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USA: Ankindigung einer umfassenden Steuerreform

Die sogenannten ,Big Six“ — hochrangige Vertreter des WeiRen Hauses (National
Economic Council Director Gary Cohn), des US-Kongresses (House Ways and
Means Chairman Kevin Brady, House Speaker Paul Ryan, Senate Finance
Chairman Orrin Hatch und Senate Majority Leader Mitch McConnell) sowie US-
Finanzminister Steven Mnuchin — haben gestern die bereits angekindigten Eck-
punkte fur eine US-Steuerreform verdéffentlicht, die anschlie3end von Préasident
Trump in einer Rede in Indiana vorgestellt wurden. Anliegend Gbersenden wir das
zugrundeliegende Dokument mit dem Titel ,Unified Framework for Fixing our
Broken Tax Code* sowie eine komprimierte Darstellung aus dem Ways and Me-
ans Committee des US-Reprasentantenhauses (,Highlights of the Unified Tax
Reform Framework®).

Die Plane betreffen mehrere Ansatze zur Reform der Einkommen- sowie der
Korperschaftsteuer. Insbesondere zu nennen sind die Folgenden:

e Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf 20 Prozent (in seiner Rede
spricht Prasident Trump selbst von ,, ... reduce the corporate tax rate to no
higher than 20 percent®).

e Abschaffung der ,Alternative Minimum Tax".

e Sofortabschreibung von Neuinvestitionen nach dem 27.09.2017 (fur mindes-
tens flnf Jahre).

¢ Teilweise Beschrankung des Zinsabzugs fiir Kérperschaften.

e Umstellung auf ein territoriales Steuersystem und einmalige Repatriierung im
Ausland ,geparkter Gewinne von US-Unternehmen zu reduzierten Steuersat-
zen (je nachdem, ob es sich um illiquide Vermdgensgegenstande oder Bar-
geld bzw. bargeldahnliches Vermdgen handelt); Moglichkeit der Stundung der
Steuerschuld Gber mehrere Jahre.

e Regelungen zur Sicherung der US-Bemessungsgrundlage: ,, ... The commit-
tees will incorporate rules to level the playing field between US-headquartered
parent companies and foreign headquartered parent companies.®

Aufgrund fehlender Einzelheiten ist eine Bewertung der Plane bislang nur rudi-
mentar méglich. Mit der deutlichen Absenkung des US-Kdrperschaftsteuersatzes
wirde sich der internationale Steuerwettbewerb erheblich verschéarfen. Die kon-
krete Ausgestaltung der vorgestellten Eckpunkte soll in den zustandigen Gremien
des US-Repréasentantenhauses sowie des US-Senats vorgenommen werden.
Wenige Details enthalten die Pléne bislang auch zur (Gegen-)Finanzierung. Wie
die Steuersenkungen Uber die Mehreinnahmen aus der Repatriierung sowie die
Einfihrung einiger Abzugsverbote hinaus finanziert werden sollen, bleibt unklar.
Allein die Senkung des Kdrperschaftsteuersatzes von 35 auf 20 Prozent sowie
die Streichung der ,Alternative Minimum Tax“ fur Kérperschaften wirde nach Be-
rechnungen des Tax Policy Centers zu Steuerausféallen von 190 Mrd. US-Dollar
p.a. in den ersten zehn Jahren fuhren.
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Als eine Moglichkeit zur Finanzierung der Steuersenkungen kursieren bereits ers-
te Uberlegungen einzelner Vertreter der Republikaner, eine Steuer auf Derivate
einzufuhren.

Zur Information haben wir zudem ein Statement von Richard E. Neal, demokrati-
scher Vertreter im US-Reprasentantenhaus aus Massachusetts, sowie eine von
den Demokraten im Ways and Means Committee erstellte Gegenlberstellung der
jungsten Reformvorschlage und des geltenden Rechts beigeflgt.

BFH: Anderung der Rechtsprechung zu eigenkapitalersetzenden Finanzie-
rungshilfen — Vertrauensschutz fur die Vergangenheit

Der BFH hat mit Urteil vom 11.07.2017 (1X R 36/15) entschieden, dass es entge-
gen einer langjahrigen Rechtsprechung nach Aufhebung des Eigenkapitalersatz-
rechts durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&amp-
fung von Missbrauchen vom 23.10.2008 nicht mehr zu nachtraglichen Anschaf-
fungskosten auf die Beteiligung eines Gesellschafters fuhrt, wenn er im Insol-
venzverfahren als Birge fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch ge-
nommen wird.

Im vom BFH entschiedenen Fall (Streitjahr 2010) hatte ein Alleingesellschafter
einer GmbH Burgschaften fir deren Bankverbindlichkeiten Glbernommen. In der
Insolvenz der GmbH wurde er von der Glaubigerbank aus der Burgschaft in An-
spruch genommen. Da er mit seinem Regressanspruch gegen die insolvente
GmbH ausgefallen war, begehrte er die steuerliche Berlcksichtigung der in die-
sem Zusammenhang geleisteten Zahlungen als nachtragliche Anschaffungskos-
ten auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung.

Bisher nahm der BFH in solchen Féllen nachtrégliche Anschaffungskosten auf
die Beteiligung an, wenn das Darlehen oder die Birgschaft eigenkapitalersetzend
waren. Nachtragliche Anschaffungskosten minderten den Verauf3erungs- oder
Auflésungsgewinn oder erh6hten einen entsprechenden Verlust. Bei der Frage,
ob die Finanzierungshilfe des Gesellschafters eigenkapitalersetzend war, orien-
tierte sich der BFH an den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zum sog. Eigenka-
pitalersatzrecht.

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen vom 23.10.2008 hat der Gesetzgeber allerdings das Eigenkapita-
lersatzrecht aufgehoben und durch eine insolvenzrechtliche Regelung ersetzt.
Darlehen, die ein Gesellschafter seiner Gesellschaft gegeben hat, sind danach im
Insolvenzverfahren der Gesellschaft nachrangig zu erfillen. Eine Kapitalbindung
tritt nicht mehr ein. Seitdem war umstritten und hdchstrichterlich ungeklart, wel-
che Auswirkungen dies steuerrechtlich auf die Rechtsprechung zu nachtraglichen
Anschaffungskosten hat.

Der BFH hat jetzt entschieden, dass mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatz-
rechts die gesetzliche Grundlage fir die bisherige Annahme von nachtraglichen
Anschaffungskosten entfallen ist. Nachtragliche Anschaffungskosten der Beteili-
gung sind deshalb — wie auch ansonsten im Einkommensteuerrecht — nur noch
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nach MaRRgabe der handelsrechtlichen Begriffsdefinition in § 255 HGB anzuer-
kennen. Darin liegt eine wesentliche Einschrankung gegeniber der bisherigen
Praxis.

Besonders hervorgehoben wird, dass jetzt erstmals auch ein Fachsenat des BFH
aus Grunden des Vertrauensschutzes eine zeitliche Anwendungsregelung fur ein
Urteil getroffen hat. Zwar ist der Klager nach dem neuen Urteil eigentlich nicht
mehr berechtigt, seinen Forderungsausfall als nachtragliche Anschaffungskosten
geltend zu machen. Der BFH gewahrt jedoch Vertrauensschutz in die bisherige
Rechtsprechung fur alle Falle, in denen der Gesellschafter eine eigenkapitaler-
setzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veréffentlichung des Urteils am
27.09.2017 geleistet hat oder wenn eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters
bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist. Diese Falle sind daher,
wenn es fur die Steuerpflichtigen ginstiger ist, weiterhin nach den bisher gelten-
den Grundsétzen zu beurteilen. So lag es im Streitfall. Die Burgschaften des Kla-
gers waren bereits im Zeitpunkt ihrer Hingabe eigenkapitalersetzend. Rein aus
Griinden des Vertrauensschutzes blieb die Revision des Finanzamts ohne Erfolg.

Die Entscheidung des BFH hat grof3e Auswirkung auf die Finanzierung von Kapi-
talgesellschaften durch Gesellschafterdarlehen und die Absicherung von Darle-
hen durch Birgschaften des Gesellschafters. In einer Reihe weiterer Falle will der
BFH demné&chst die neuen Grundsétze konkretisieren.

BFH: Mindestlaufzeit eines Gewinnabfihrungsvertrags bei kérperschaft-
steuerrechtlicher Organschaft

Der BFH entschied mit Urteil vom 10.05.2017 (I R 19/15), dass eine Organgesell-
schaft auch unter Geltung einer umwandlungssteuerrechtlichen Rickwirkungsfik-
tion nicht ,vom Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen® (§ 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG) in den Organtrager finanziell eingegliedert ist, wenn die
Anteile an der Organgesellschaft im Rickwirkungszeitraum (unterjahrig) von ei-
nem Dritten auf den Organtrager tbergehen. Bei der Berechnung der funfjahrigen
Mindestlaufzeit eines Gewinnabfihrungsvertrags (8 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG)
kénne hingegen eine umwandlungssteuerrechtliche Riickwirkungsfiktion beacht-
lich sein, auch wenn sie auf einen Zeitpunkt vor Griindung der Organgesellschaft
wirke.

Im Streitfall erwarb die B-GmbH mit Vertrag vom 09.08.2005 die Anteile an der
Klagerin, die als Vorratsgesellschaft mit Vertrag vom 09.02.2005 gegriindet wor-
den war. Mit Vertrag vom 16.08.2005 tbertrug die B-GmbH Teile ihres Vermo-
gens im Wege der Umwandlung durch Ausgliederung mit Wirkung zum
01.01.2005 auf die Klagerin. Zugleich schlossen die B-GmbH und die Klagerin
einen Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag, der ab 01.01.2005 gelten
sollte und erstmals zum 31.12.2009 gekiindigt werden konnte. Dieser Vertrag
(bzw. seine Neufassung) wurde auch in 2005 ins Handelsregister eingetragen.
Aufgrund einer Aul3enprifung vertrat das Finanzamt die Auffassung, dass die
funfjahrige Mindestlaufzeit nicht erfullt sei mit der Folge, dass die Gewinnabfth-
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rungen als verdeckte Gewinnausschittungen anzusehen seien. Streitjahre waren
die Jahre 2005 bis 2007.

Dem ist das FG Dusseldorf mit Urteil vom 03.03.2015 (6 K 4332/12 K, F) gefolgt
und hat die Klage abgewiesen. Es hat entschieden, dass dem Urteil des BFH
vom 28.07.2010 (I R 89/09) betreffend die riickwirkende Begriindung einer Org-
anschaft nach Ausgliederung eines Teilbetriebs keine Aussage zur Berechnung
der Mindestlaufzeit zu entnehmen sei. Die Beriicksichtigung eines Rickwir-
kungszeitraums fir die Mindestdauer setze als tatsachlicher Umstand voraus,
dass die Gesellschaft zumindest bereits bestanden habe. Zusatzlich warf das FG
Dusseldorf aber auch die Frage auf, ob die Ruckwirkung des 8§ 2 Abs. 1 UmwStG
Uberhaupt fur die Berechnung der Mindestdauer des Gewinnabfiihrungsvertrags
gelte.

Das Revisionsurteil des BFH fiel nun differenzierend aus:

Fir das Streitjahr 2005 wies der BFH die Revision der Klagerin mangels finanzi-
eller Eingliederung der Klagerin (Organgesellschatft) in die B-GmbH (Organtrage-
rin) zuriick. Die finanzielle Eingliederung in die Organtragerin habe nicht ,vom
Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen® (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Satz 1 KStG) bestanden. Die Anteile an der Klagerin standen zunéchst einer drit-
ten Person zu und wurden seitens der B-GmbH erst im August 2005 von dieser
dritten Person erworben. Insoweit (also fur die Anteile) gilt auch keine partielle
gesetzliche Rechtsnachfolge (wie z.B. § 12 Abs. 3 Hs. 1 UmwStG 2006).

Fur die Streitjahre 2006 und 2007 hob der BFH das angefochtene Urteil auf und
wies die Sache an das Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung zurtick. Entgegen der Vorinstanz sei die steuerliche Riickwirkung ei-
nes Einbringungsvorgangs in die Berechnung der funfjahrigen Mindestdauer des
Gewinnabfihrungsvertrags i.S. des 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG einzu-
beziehen. Schliel3lich sei nach § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG das Einkommen der Or-
gangesellschaft dem Organtrager erstmals fiir das Kalenderjahr zuzurechnen, in
dem das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft ende, in dem der Gewinnabfiih-
rungsvertrag wirksam werde. Im Streitfall sei dies das Wirtschaftsjahr 2005 ge-
wesen. Teil des abzufihrenden Gewinns sei dabei aber auch das der aufneh-
menden Gesellschaft (Klagerin) zuzurechnende Ergebnis des Rickwirkungszeit-
raums (d.h. ab dem 01.01.2005). Wenn damit aber die gesetzliche Regelung das
gesamte Einkommen des Jahres 2005 erfasse und der Einkommenszurechnung
unterwerfe, sei auch bei der Berechnung der Mindestlaufzeit des Vertrags auf
den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs abzustellen.

Das FG Dusseldorf hat nun festzustellen, ob die Voraussetzungen einer Ruckwir-
kungsfiktion nach 8§ 20 Abs. 7 und 8 UmwStG 2002 im Streitfall erfillt sind. Sollte
dies der Fall und damit die Mindestdauer gewahrt sein, stellt der BFH mit Verweis
auf sein nachfolgend kommentiertes Urteil vom 10.05.2017 (I R 51/15) klar, dass
der Umstand, dass die Organschaft im ersten Jahr mangels durchgangiger finan-
zieller Eingliederung ,verungluckt® war, die steuerliche Anerkennung in den
Folgejahren nicht hindert.
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BFH: Anerkennung einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft

In einem zweiten Urteil zur korperschaftsteuerlichen Organschaft vom 10.05.2017
(LR 51/15) hatte der BFH zu entscheiden, ob eine Organschaft bei ununterbro-
chener Durchfiihrung des Ergebnisabfiihrungsvertrags auch dann anerkannt
werden kann, wenn der Organschaft in den Vorjahren wegen des Fehlens der fi-
nanziellen Eingliederung die Anerkennung versagt worden ist.

Im Streitfall grindeten die Gesellschafter (A-AG und B-AG) der Klagerin, eine
AG, am 02.11.2000 eine GbR (alt) als sog. Willensbildungsgesellschaft, um eine
sog. Mehrmitterorganschaft (§ 14 Abs. 2 KStG 2002) mit der Kl&agerin als Organ-
gesellschaft zu bilden. Der Ergebnisabfiihrungsvertrag — ebenfalls vom
02.11.2000 — sah eine Laufzeit "auf unbestimmte Zeit" vor. Eine erstmalige Kun-
digung war zum Ablauf des 31.12.2006 méglich. Aufgrund der Aufhebung der
Regelungen zur Mehrmiutterorganschaft war die GbR (alt) ab 2003 nicht mehr als
Organtragerin anzusehen. Gleichwohl fihrten die Vertragsparteien den Ergeb-
nisabflihrungsvertrag weiter durch. Mit einem nicht datierten Vertrag tbertrug die
B-AG ihren Anteil an der GbR (alt) ,rickwirkend zum 1.1.2005“ auf die A-AG. Der
Ubergang des Ergebnisabfiihrungsvertrags auf die A-AG mit Wirkung vom
01.01.2005 wurde am 14.11.2005 in das Handelsregister eingetragen. Am
08.11.2005 griindeten die A-AG und die B-AG eine gewerblich tatige GbR, die
GDbR (neu), auf die die Anteile an der Klagerin Ubertragen wurden. Der mit der
GDbR (alt) geschlossene Ergebnisabfiihrungsvertrag "wurde zum 31. Dezember
2005 beendet bzw. als beendet angesehen". Die Klagerin schloss einen neuen
Ergebnisabfihrungsvertrag mit der GbR (neu) ab (Laufzeit ab dem 01.01.2006).
Das Finanzamt erkannte die korperschaftsteuerliche Organschaft zwischen der
Klagerin und der A-AG fir das Streitjahr 2005 nicht an. Demgegenuber vertrat
das Finanzgericht die Ansicht, dass die Organschaft anzuerkennen sei.

Nunmehr hat der BFH die Auffassung des Finanzgerichts bestétigt. Zunachst
stellte der erkennende Senat fest, dass der im Jahr 2000 abgeschlossene Ge-
winnabfiihrungsvertrag zwischen der Klagerin und der GbR (alt) zivilrechtlich
wirksam war und den MalRgaben des 8§ 14 Abs. 2 KStG 2002 (,Mehrmitterorgan-
schaft) entsprach, infolge dessen er in den Jahren 2001 und 2002 Grundlage ei-
ner Einkommenszurechnung an die GbR (alt) sein konnte. An der zivilrechtlichen
Wirksamkeit des Gewinnabflhrungsvertrags habe sich auch im Streitjahr 2005
nichts gedndert, so dass er geeignet war, ein Organschaftsverhaltnis zwischen
der Klagerin und der A-AG — als Rechtsnachfolgerin der GbR (alt) — zu begriin-
den. Entgegenzutreten sei der Auffassung des BMF, wonach die Abschaffung
des 8§ 14 Abs. 2 KStG 2002 bewirkt habe, dass die GbR (alt) "steuerlich aufgel&st
worden" sei und dies zugleich zum Erléschen des Ergebnisabfiihrungsvertrags
gefuhrt habe.

Auch sei die Klagerin im Streitjahr 2005 unzweifelhaft in die (neue) Organtrage-
rin, die A-AG, finanziell eingegliedert gewesen. Die steuerliche Wirksamkeit der
Organschaft sei im Streitjahr auch nicht dadurch "gesperrt" gewesen, dass in den
beiden Vorjahren mit Blick auf die (alte) Organtragerin die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen des 8 14 Abs. 1 KStG 2002 n.F. nicht erfillt waren ("unterbroche-
ne Organschaft"). Der Umstand, dass in den Jahren 2003 und 2004 die Organ-
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schaft steuerrechtlich nicht anzuerkennen war, da die GbR (alt) in diesem Zeit-
raum steuerrechtlich nicht als gewerbliches Unternehmen zu qualifizieren und die
Klagerin in diese nicht finanziell eingegliedert war, schliel3e die Mdglichkeit der
steuerrechtlichen Anerkennung der mit dem urspringlichen Vertrag begriindeten
Organschaft im Streitjahr nicht aus.

Der BFH hat mit diesem Urteil erstmalig eine klare Position zu der im Schrifttum
kontrovers diskutierten Frage, ob eine "Unterbrechung der Organschaft" vor dem
Ablauf der Mindestlaufzeit des Vertrags dazu fuhrt, dass die Organschaft insge-
samt (rickwirkend und zukinftig) zu versagen ist oder dass die Organschaft fur
die Jahre anzuerkennen ist, in denen alle Voraussetzungen vorliegen infolge
dessen eine "Unterbrechung"” nicht schadet, zugunsten der letzteren Auffassung
bezogen.
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Urteile und Schlussantrage des EuGH bis zum 22.09.2017

Aktenzeichen Datum Stichwort

Vertragsverletzung eines Mitgliedstaats — Steuerwesen — Mehrwertsteuer —
Richtlinie 2006/112/EG — Art. 132 Abs. 1 Buchst. f — Steuerbefreiung fur

C-616/15 21.09.2017 Dienstleistungen, die selbstandige Zusammenschliisse von Personen an ihre
Mitglieder erbringen — Beschrankung auf selbstandige Zusammenschlisse,
deren Mitglieder eine begrenzte Anzahl von Berufen ausiiben

Vorlage zur Vorabentscheidung — Steuerwesen — Mehrwertsteuer — Richtlinie
2006/112/EG — Art. 132 Abs. 1 Buchst. f — Steuerbefreiungen fur bestimmte,

C-605/15 21.09.2017 dem Gemeinwohl dienende Tatigkeiten — Befreiung von Dienstleistungen, die
selbstandige Zusammenschliisse von Personen an ihre Mitglieder erbringen —
Anwendbarkeit auf das Versicherungswesen

Vorlage zur Vorabentscheidung — Steuerrecht — Mehrwertsteuer — Richtlinie
2006/112/EG — Art. 132 Abs. 1 Buchst. f — Steuerbefreiungen fur bestimmte,

C-326/15 21.09.2017 dem Gemeinwohl dienende Téatigkeiten — Steuerbefreiung fur Dienstleistungen
selbstandiger Zusammenschliisse von Personen an ihre Mitglieder — Anwend-
barkeit im Finanzdienstleistungsbereich

Vorlage zur Vorabentscheidung — Mehrwertsteuer — Achte Richtlinie
79/1072/EWG — Richtlinie 2006/112/EG — In einem anderen Mitgliedstaat an-
sassiger Steuerpflichtiger — Erstattung der Mehrwertsteuer auf eingefiihrte

C-441/16 21.09.2017 Gegenstande — Voraussetzungen — Objektive Anhaltspunkte, die die Absicht
des Steuerpflichtigen belegen, die eingefuhrten Gegenstande im Rahmen sei-
ner wirtschaftlichen Tétigkeiten zu verwenden — Ernsthafte Gefahr, dass der
die Einfuhr rechtfertigende Umsatz nicht bewirkt wird

Alle am 27.09.2017 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Mindestlaufzeit eines Gewinnabfiihrungsvertrags bei kérperschaftsteuerrechtli-

IR 19/15 10.05.2017 cher Organschat
| |
I R51/15 10.05.2017 Anerkennung einer kodrperschaftsteuerrechtlichen Organschaft
| |
IV R 41/14 13.07.2017 Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko bei einer GmbH & Still
| |
VR 3/16 10.08.2017 Biogasanlage in der Umsatzsteuer - Abweichende rechtliche Wirdigung kein
— Verfahrensmangel
| |
VIR 59/15 12.07.2017 Leistungen des Nutzungsberechtigten als Betriebsausgaben beim Wirtschafts-

Uberlassungsvertrag - Gesamtwirdigung von Vertragen durch das FG
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194792&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=846781
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194781&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=847200
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194787&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=848294
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194785&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=848589
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35064&pos=0&anz=64
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35065&pos=1&anz=64
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35066&pos=2&anz=64
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35067&pos=3&anz=64
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35068&pos=4&anz=64
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Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Veraufl3erung von Anteilen an Kapitalgesellschaften - Nachtragliche Anschaf-
fungskosten nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts - Birgschaft - Ver-
trauensschutz

siehe auch: Pressemitteilung Nr. 60/17 vom 27.9.2017

IXR 36/15 11.07.2017

Alle am 27.09.2017 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

SOSGSGSSSSS—
X1 B 107/16 04.09.2017 Auslegung von Verwaltungsakten - Inhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung
| |
IR 77/15 31.05.2017 Erlass von Nachzahlungszinsen nach § 233a AO

Mietverhaltnis unter nahen Angehdrigen - Einkiinfteerzielungsabsicht - Aufga-

IXR 4215 11.07.2017 be der Vermietungsabsicht

IX B 42/17 08.08.2017 Rige fehlerhafter Rechtsanwendung - Fehlen der Griinde

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 12.07.2017 VI R 59/15 -
VIR 60/15 12.07.2017 Leistungen des Nutzungsberechtigten als Betriebsausgaben beim Wirtschafts-
Uberlassungsvertrag - Gesamtwirdigung von Vertrdgen durch das FG

Verletzung des rechtlichen Gehors bei irrtiimlicher Abladung - Gerichtsakten-

IX B 63/17 03.08.2017 filhrung

Alle bis zum 29.09.2017 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Datum Stichwort

%OOO 27 09.2017 Bekanntmachung des Musters fiir den Ausdruck der elektronischen Lohnsteu-
T o erbescheinigung 2018

| |
IVC5-S Ausstellung von elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen fir Kalenderjahre
2378/17/1000 27.09.2017 ab 2018; Ausstellung von Besonderen Lohnsteuerbescheinigungen durch den
1 Arbeitgeber ohne maschinelle Lohnabrechnung fiir Kalenderjahre ab 2018

|

Nmcs3-s y .
2359/17/1000 22 .09.2017 Vorsteuer-Vergitungsverfahren; Anderungen auf Grund der Mantelverordnun-
> gen 2014 und 2017
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https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35069&pos=5&anz=64
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=35063&linked=pm
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OVERVIEW

It is now time for all members of Congress — Democrat, Republican
and Independent — to support pro-American tax reform. It’s time
for Congress to provide a level playing field for our workers, to bring
‘ ‘ American companies back home, to attract new companies and businesses ) )
to our country, and to put more money into the pockets of everyday
hardworking people.

| President Donald J. Trump | Milwaukee Journal Sentinel | September 3,2017

President Trump has laid out four principles for tax reform: First, make the tax code simple, fair
and easy to understand. Second, give American workers a pay raise by allowing them to keep more
of their hard-earned paychecks. Third, make America the jobs magnet of the world by leveling the
playing field for American businesses and workers. Finally, bring back trillions of dollars that are
currently kept offshore to reinvest in the American economy.

The President’s four principles are consistent with the goals of both congressional tax-writing
committees, and are at the core of this framework for fixing America’s broken tax code.

Too many in our country are shut out of the dynamism of the U.S. economy, which has led to

the justifiable feeling that the system is rigged against hardworking Americans. With significant
and meaningful tax reform and relief, we will create a fairer system that levels the playing field
and extends economic opportunities to American workers, small businesses, and middle-income
families.

The Trump Administration and Congress will work together to produce tax reform that will put
America first.
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GOALS

The Trump Administration, the House Committee on Ways and Means, and the Senate Committee
on Finance have developed a unified framework to achieve pro-American, fiscally-responsible

tax reform. This framework will deliver a 21st century tax code that is built for growth, supports
middle-class families, defends our workers, protects our jobs, and puts America first. It will deliver
fiscally responsible tax reform by broadening the tax base, closing loopholes and growing the
economy. It includes:

— Tax relief for middle-class families.

— 'The simplicity of “postcard” tax filing for the vast majority of Americans.
— Tax relief for businesses, especially small businesses.

— Ending incentives to ship jobs, capital, and tax revenue overseas.

— Broadening the tax base and providing greater fairness for all Americans by closing

special interest tax breaks and loopholes.

This unified framework serves as a template for the tax-writing committees that will develop
legislation through a transparent and inclusive committee process. The committees will also
develop additional reforms to improve the efficiency and effectiveness of tax laws and to effectuate
the goals of the framework. The Chairmen welcome and encourage bipartisan support and
participation in the process.
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TAX RELIEF AND SIMPLIFICATION FOR AMERICAN FAMILIES

Over the last decade too many hard-working Americans have struggled to find good-paying jobs, make
ends meet, provide for their families and plan for their retirement. They are the focus of this framework.
Strengthening and growing the middle class, and keeping more money in their pockets, is how we build

a stronger America. By lowering the tax burden on the middle class, and creating a healthier economy,
we can give American families greater confidence and help them get ahead. At the same time, taxpayers
deserve a system that is simpler and fairer. Americas tax code should be working for, not against, middle-
class families.

EZERO TAX BRACKET"

Under the framework, typical middle-class families will see less of their income subject to federal
income tax.

The framework simplifies the tax code and provides tax relief by roughly doubling the standard
deduction to:

— $24,000 for married taxpayers filing jointly, and
— $12,000 for single filers.

To simplify the tax rules, the additional standard deduction and personal exemptions for the taxpayer
and spouse are consolidated into this larger standard deduction. This change is fundamental to a
simpler, fairer system.

In combination, these changes simplify tax filing and effectively create a larger “zero tax bracket” by
eliminating taxes on the first $24,000 of income earned by a married couple and $12,000 earned by a
single individual.

ENDIVIDUALTAX RATE STRUCTURE]

Under current law, taxable income is subject to seven tax brackets. The framework aims to consolidate
the current seven tax brackets into three brackets of 12%, 25% and 35%.

Typical families in the existing 10% bracket are expected to be better oft under the framework due
to the larger standard deduction, larger child tax credit and additional tax relief that will be included
during the committee process.

An additional top rate may apply to the highest-income taxpayers to ensure that the reformed tax code
is at least as progressive as the existing tax code and does not shift the tax burden from high-income to
lower- and middle-income taxpayers.

The framework also envisions the use of a more accurate measure of inflation for purposes of indexing
the tax brackets and other tax parameters.
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I:ENHANCED CHILD TAX CREDITAND MIDDLE CLASS TAX RELIEF]

To further simplify tax filing and provide tax relief for middle-income families, the framework
repeals the personal exemptions for dependents and significantly increases the Child Tax Credit.
The first $1,000 of the credit will be refundable as under current law.

In addition, the framework will increase the income levels at which the Child Tax Credit begins
to phase out. The modified income limits will make the credit available to more middle-income
families and eliminate the marriage penalty in the existing credit.

The framework also provides a non-refundable credit of $500 for non-child dependents to help
defray the cost of caring for other dependents.

Finally, the committees will work on additional measures to meaningfully reduce the tax burden on
the middle-class.

DNDIVIDUALALTERNATIVE MINIMUM TAX (AI\/ITH

The nonpartisan Joint Committee on Taxation (JCT) and the Internal Revenue Service (IRS)
Taxpayer Advocate have both recommended repealing the AMT because it no longer serves its
intended purpose and creates significant complexity. This framework substantially simplifies the
tax code by repealing the existing individual AMT, which requires taxpayers to do their taxes twice.

ETEI\/IIZED DEDUCTIONS]

In order to simplify the tax code, the framework eliminates most itemized deductions, but retains
tax incentives for home mortgage interest and charitable contributions. These tax benefits help
accomplish important goals that strengthen civil society, as opposed to dependence on government:
homeownership and charitable giving.

| WORK, EDUCATION AND RETIREMENT |

The framework retains tax benefits that encourage work, higher education and retirement

security. The committees are encouraged to simplify these benefits to improve their efficiency and
effectiveness. Tax reform will aim to maintain or raise retirement plan participation of workers and
the resources available for retirement.
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[OTHER PROVISIONS AFFECTING INDIVIDUALS]

Numerous other exemptions, deductions and credits for individuals riddle the tax code. The
framework envisions the repeal of many of these provisions to make the system simpler and fairer
for all families and individuals, and allow for lower tax rates.

[DEATH AND GENERATION-SKIPPING TRANSFER TAXES]

The framework repeals the death tax and the generation-skipping transfer tax.
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COMPETITIVENESS AND GROWTH FOR ALL JOB CREATORS

Small businesses drive our economy and our communities, and they deserve a significant tax cut. This
framework creates a new tax structure for small businesses so they can better compete. Furthermore,
America’s outdated tax code has fallen behind the rest of the world — costing U.S. workers both jobs
and higher wages. In response, the framework puts America’s corporate tax rate below the average of
other industrialized countries and promotes greater investment in American manufacturing.

I:TAX RATE STRUCTURE FOR SMALL BUSINESSES]

The framework limits the maximum tax rate applied to the business income of small and family-
owned businesses conducted as sole proprietorships, partnerships and S corporations to

25%. The framework contemplates that the committees will adopt measures to prevent the
recharacterization of personal income into business income to prevent wealthy individuals from
avoiding the top personal tax rate.

I:TAX RATE STRUCTURE FOR CORPORATIONS]

The framework reduces the corporate tax rate to 20% — which is below the 22.5% average of the
industrialized world. In addition, it aims to eliminate the corporate AMT, as recommended by the
non-partisan JCT. The committees also may consider methods to reduce the double taxation of
corporate earnings.

["EXPENSING” OF CAPITAL INVESTMENTS]

The framework allows businesses to immediately write off (or “expense”) the cost of new
investments in depreciable assets other than structures made after September 27, 2017, for at least
five years. This policy represents an unprecedented level of expensing with respect to the duration
and scope of eligible assets. The committees may continue to work to enhance unprecedented
expensing for business investments, especially to provide relief for small businesses.

[INTEREST EXPENSE]

The deduction for net interest expense incurred by C corporations will be partially limited. The
committees will consider the appropriate treatment of interest paid by non-corporate taxpayers.





ZIAX
REFORM

MORE jobs | FAIRER taxes| BIGGER paychecks

| OTHER BUSINESS DEDUCTIONS AND CREDITS |

Because of the framework’s substantial rate reduction for all businesses, the current-law domestic
production (“section 199”) deduction will no longer be necessary. Domestic manufacturers will see
the lowest marginal rates in almost 80 years. In addition, numerous other special exclusions and
deductions will be repealed or restricted.

The framework explicitly preserves business credits in two areas where tax incentives have proven
to be effective in promoting policy goals important in the American economy: research and
development (R&D) and low-income housing. While the framework envisions repeal of other
business credits, the committees may decide to retain some other business credits to the extent
budgetary limitations allow.

[TAX RULES AFFECTING SPECIFIC INDUSTRIES]

Special tax regimes exist to govern the tax treatment of certain industries and sectors. The
framework will modernize these rules to ensure that the tax code better reflects economic reality
and that such rules provide little opportunity for tax avoidance.
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THE AMERICAN MODEL FOR GLOBAL COMPETITIVENESS

The framework puts America on a level international playing field and puts an end to the
incentives for shipping jobs overseas.

[TERRITORIALTAXATION OF GLOBALAMERICAN COI\/IPANIES]

The framework transforms our existing “offshoring” model to an American model. It ends the
perverse incentive to keep foreign profits offshore by exempting them when they are repatriated
to the United States. It will replace the existing, outdated worldwide tax system with a 100%
exemption for dividends from foreign subsidiaries (in which the U.S. parent owns at least a 10%
stake).

To transition to this new system, the framework treats foreign earnings that have accumulated
overseas under the old system as repatriated. Accumulated foreign earnings held in illiquid assets
will be subject to a lower tax rate than foreign earnings held in cash or cash equivalents. Payment
of the tax liability will be spread out over several years.

[STOPPING CORPORATIONS FROM SHIPPING JOBS AND CAPITAL OVERSEAS]

To prevent companies from shifting profits to tax havens, the framework includes rules to protect
the U.S. tax base by taxing at a reduced rate and on a global basis the foreign profits of U.S.
multinational corporations. The committees will incorporate rules to level the playing field between
U.S.-headquartered parent companies and foreign-headquartered parent companies.
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HIGHLIGHTS OF THE UNIFIED
TAX REFORM FRAMEWORK

Lowers Rates for Individuals and Families

The framework shrinks the current seven tax brackets into three — 12%, 25% and 35% - with the potential for an
additional top rate for the highest-income taxpayers to ensure that the wealthy do not contribute a lower share of
taxes paid than they do today.

Doubles the Standard Deduction and Enhances the Child Tax Credit

The framework roughly doubles the standard deduction so that typical middle-class families will keep more of their
paycheck. It also significantly increases the Child Tax Credit.

Eliminates Loopholes for the Wealthy, Protects
Bedrock Provisions for Middle Class

To provide simplicity and fairness the framework eliminates many itemized deductions that are primarily used
by the wealthy, but retains tax incentives for home mortgage interest and charitable contributions, as well as tax
incentives for work, higher education, and retirement security.

Repeals the Death Tax and Alternative Minimum Tax (AMT)

The framework repeals the unfair Death Tax and substantially simplifies the tax code by repealing the existing
individual AMT, which requires taxpayers to do their taxes twice.

Creates a New Lower Tax Rate and Structure for Small Businesses

The framework limits the maximum tax rate for small and family-owned businesses to 25% - significantly lower
than the top rate that these businesses pay today.

To Create Jobs and Promote Competitiveness, Lowers the Corporate Tax Rate

So that America can compete on level playing field, the framework reduces the corporate tax rate to 20% — below
the 22.5% average of the industrialized world.

To Boost the Economy, Allows "Expensing” of Capital Investments

The framework allows, for at least five years, businesses to immediately write off (or “expense”) the cost of new
investments, giving a much-needed lift to the economy.

Moves to an American Model for Competitiveness

The framework ends the perverse incentive to offshore jobs and keep foreign profits overseas. It levels the playing
field for American companies and workers.

Brings Profits Back Home

The framework brings home profits by imposing a one-time, low tax rate on wealth that has already accumulated
overseas so there is no tax incentive to keeping the money offshore.






House Committee on Ways and Means

Ranking Member Richard E. Neal

Prepared by Ways and Means, Democratic Staff
September 27, 2017

The Ryan/McConnell Tax Plan Puts the Wealthy First

Fails to follow through on Trump’s Promise

Democrats support tax reform that puts American families first.

Democrats’ primary focus in tax reform is middle-class families. That means creating
jobs and boosting wages — and giving hardworking, middle-class Americans the relief
they need to get ahead.

Job creation programs, enhanced investment in our community colleges and vocational
technology institutions, relief for child care and education expenses, making
homeownership affordable and attainable and incentives to strengthen the retirement
security of Americans — these are what hardworking American families are looking to the
Congress to enact in tax reform.

In contrast, the Republican plan puts the wealthy first and fails the President’s own middle-class

test.

Earlier this month, President Trump created the “Trump Test” and promised that wealthy
people “will not be gaining at all with this [tax] plan.” He further suggested that if their
tax rates “have to go higher, they’ll go higher.”

The Republicans have failed the Trump Test miserably. Under their tax plan, the
wealthiest Americans will win large tax cuts.

o For example, the Republican tax plan would lower — not increase — the top
individual rate from 39.6 to 35 percent benefitting only the top 1 out of 100
households.

0 Unless Republicans truly limit the new, lower pass-through rate of 25% to
business income of “small, family-owned businesses,” this proposal will become
another major loophole for wealthy individuals. This is because many wealthy
people will be able to game the system and structure their pay to come in the form
of this low-rate pass-through income instead of the rates that workers face on their
wages.

0 The plan also would eliminate the estate tax and individual AMT.





Democrats oppose any tax plan that heaps more advantages on the affluent while doing nothing

for middle-class families.

Democrats reject the Republican fixation on trickle-down economics, which no reputable
economist still supports. Democrats instead believe that the true winners of tax reform
must be middle-class Americans and families.

Democrats will oppose any tax plan that leaves middle-class taxpayers to carry even
more of the tax burden.

The Republicans’ vision of tax reform explodes the nation’s deficit.

Tax reform must be done responsibly and ensure that all Americans pay their fair share.
Republicans are resolute in their commitment to using a partisan reconciliation process to
jam through trillions in deficit-busting tax cuts for millionaires and corporations.

The Republican tax framework fits into their vision for the role of the Federal
government: starve the programs that working Americans rely on to pay for tax cuts for
the wealthy and corporations. The opening act was the Republican health care bill that
made billions in tax cuts and gutted Medicaid; the upcoming, self-styled “tax reform”
budget is the main event. It is clear that Republicans favor awarding tax cuts to the
wealthy rather than making meaningful investments to grow the economy.

The future under Republican orthodoxy is clear: trillions in deficit-financed tax cuts for
the wealthy and for corporations, which clear a path to cut vital programs like Social
Security and Medicare to fill the tax cut deficit “hole”.






GOP “BIG 6” UNIFIED FRAMEWORK

CATEGORY

CURRENT POLICY

“Big 6” Unified Framework

Individual Income Tax

Seven brackets:
10%, 15%, 25%, 28%, 33%,
35%, 39.6%

Three brackets:
12%, 25%, 35% (potential 4™)

Standard Deduction

Individuals: $6,350
Married FJ: $12,700

Individuals: $12,000
Married FJ: $24,000

Personal Exemption

$4,050 per person

Repealed

Child/Dependent Tax
Credit

$1,000 per child

Credit to increase but not specified
(and increase income levels for phase
out); create a $500 tax credit for non-
child dependents.

Alternative Minimum Tax

Limits certain tax deductions
for higher income earners

Repealed

Tax on Capital Gains and
Dividends

Top rate of 23.8%

No changes specified

Estate Tax

40% tax on estates with values
greater than ~$5.5 million
(individuals) and ~$11 million
(joint)

Repealed

Itemized Deductions

Many deductions and other tax
preferences allow individuals
and businesses to reduce tax
burden

Mortgage interest and charitable giving
deductions unchanged; most other
individual itemized deductions
eliminated; does not expressly address
state and local taxes

Corporate Income Tax

Top rate of 35%

Top rate of 20%; elimination of
corporate AMT; elimination of section
199 for domestic manufacturers;
partial limitation of interest deductions
for c-corporations

Cost Recovery

Bonus depreciation
(temporary); MACRS or
straight-line

Expensing for capital investments made
after 9/27/17 (for 5 years)

Pass-through Business
Income

Same as individual income tax
brackets

Top rate of 25% for “small and family-
owned businesses”

International

Worldwide with tax deferral on
active foreign income of
foreign subsidiary

Territorial with minimum tax on foreign
profits (no specifics on base erosion
provisions); bifurcated rate structure
for repatriated profits

Prepared by the Democratic Staff, Committee on Ways & Means

September 27, 2017
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Verauflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften - Nachtragliche Anschaffungskosten nach Aufhebung des
Eigenkapitalersatzrechts - Blirgschaft - Vertrauensschutz

Leitsatze

1. Mit der Aufthebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG ist die gesetzliche Grundlage fir die bisherige
Rechtsprechung zur Berlicksichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden
Finanzierungshilfen als nachtragliche Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG entfallen.

2. Aufwendungen des Gesellschafters aus seiner Inanspruchnahme als Burge fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
fuhren nicht mehr zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf seine Beteiligung.

3. Die bisherigen Grundséatze zur Berlicksichtigung von nachtraglichen Anschaffungskosten aus
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen sind weiter anzuwenden, wenn der Gesellschafter eine
eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veréffentlichung dieses Urteils geleistet hat oder wenn
eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 10. Marz 2015 9 K 962/14 E wird
als unbegrindet zuriickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist die Berlcksichtigung von Aufwendungen aus der Inanspruchnahme als Burge bei der Ermittlung
eines Auflésungsverlusts nach § 17 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr (2011) geltenden
Fassung (EStG).

2  Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) sind Eheleute, die im Streitjahr (2011) vom Beklagten und
Revisionsklager (Finanzamt --FA--) zusammen zur Einkommensteuer veranlagt werden. Seit Ende des
Jahres 2003 war der Vater des Klagers alleiniger Gesellschafter und Geschéaftsfihrer einer GmbH. Der Klager
war zu diesem Zeitpunkt Angestellter der GmbH. Im Februar 2010 wurden dem Klager die Anteile an der
GmbH im Wege der vorweggenommenen Erbfolge tbertragen.

3  Zur Umgestaltung der Geschaftsraume gewahrte die B-Bank der GmbH im Jahr 2006 Darlehen in H6he von
51.600 EUR, 20.000 EUR und 99.000 EUR. Dabei stellte die B-Bank die Gewahrung des Kredits u.a. unter
die Bedingung, dass der Klager selbstschuldnerische Bilrgschaften bis zum Héchstbetrag von 170.000 EUR
Ubernahm. Dariiber hinaus forderte die B-Bank angesichts des Alters des bisherigen Alleingesellschafters,
dass die Anteile an der GmbH auf den Klager Gibertragen werden und dass dieser zum Geschaftsfluhrer
bestellt wird. Am 28. Marz 2006 verbirgte sich der Kldger entsprechend. Darlber hinaus verburgte sich der
Klager am 11. April 2006 unentgeltlich und selbstschuldnerisch fur ein weiteres, bei einer anderen Bank
aufgenommenes Darlehen der GmbH in Hohe von 52.000 EUR.

4  Wahrend die GmbH in den Jahren 2003 und 2004 Verluste von 2.026,35 EUR und von 549,17 EUR auswies,
ermittelte sie im Jahr 2005 einen Gewinn von 14.668,35 EUR und im Jahr 2006 von 2.618,92 EUR. Im Jahr
2007 erzielte die GmbH einen Verlust von 117.652,91 EUR, in den Jahren 2008 und 2009 wiederum Gewinne
von 18.714,31 EUR und von 39.128,62 EUR. Das Eigenkapital der GmbH betrug zum Jahresende
2005 37.092,83 EUR, zum Jahresende 2006 39.711,95 EUR und zum Jahresende 2007 ./. 77.941,16 EUR.

5  Nachdem Verhandlungen tUber den Verkauf der GmbH-Anteile an den langjahrig fur die GmbH tatigen
Handelsvertreter gescheitert waren und dieser stattdessen einen eigenen Betrieb in unmittelbarer Nahe der
Geschaftsraume der GmbH erdffnet hatte, beantragte der Klager im Februar 2011 die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens lber das Vermdgen der GmbH. Das Amtsgericht lehnte den Antrag im Mai 2011
mangels Masse ab. Noch im Jahr 2011 leistete der Klager aufgrund der von ihm eingegangenen
Birgschaften Zahlungen an die Kreditinstitute.
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In ihrer Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2011 machten die Klager einen Auflésungsverlust in Hohe
von 176.156,85 EUR geltend (im Einzelnen: Ausfall mit der vom Rechtsvorganger ibernommenen
Stammeinlage 27.000 EUR, nachtragliche Anschaffungskosten aus der Inanspruchnahme von Biirgschaften
140.610,40 EUR sowie verschiedene Kosten 8.545,78 EUR).

Im Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr setzte das FA den Aufldsungsverlust lediglich mit

17.975 EUR an. Es lehnte insbesondere die Berticksichtigung der Aufwendungen aus der Inanspruchnahme
der vom Klager geleisteten Burgschaften ab, da sich die GmbH im Zeitpunkt der Birgschaftsibernahme nicht
in einer Krise befunden habe. Der Einspruch der Klager blieb erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2015, 1271
verdffentlichten Urteil im hier streitigen Umfang stattgegeben. Entgegen der Auffassung des FA seien bei der
Ermittlung des Aufldsungsverlusts die Aufwendungen des Klagers aus der Inanspruchnahme der
Birgschaften als nachtragliche Anschaffungskosten zu beriicksichtigen. Die Ubernahme der Biirgschaft sei
gesellschaftlich veranlasst gewesen. Dem stehe nicht entgegen, dass der Klager im Zeitpunkt der
Birgschaftsubernahme noch nicht Gesellschafter gewesen sei, da er die Burgschaft erkennbar als klnftiger
Gesellschafter ibbernommen habe. Auf die Frage, ob die tUbernommenen Birgschaften als
eigenkapitalersetzend i.S. der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) anzusehen seien, komme es
nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI | 2008, 2026) nicht mehr an. Im Ubrigen seien die
Birgschaften im Streitfall auch unter Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechungsgrundsatze als in der
Krise hingegeben und somit als eigenkapitalersetzend anzusehen. Darliber hinaus waren die Birgschaften
auch deshalb eigenkapitalersetzend, weil sie gerade fir den Fall der Verschlechterung der
Vermogensverhaltnisse der GmbH {ibernommen worden und damit krisenbestimmt gewesen seien.

Hiergegen richtet sich die Revision des FA, mit der es die Verletzung materiellen Rechts (§ 17 Abs. 1, 2 und 4
EStG) riigt. Bei Ubernahme der Biirgschaften habe sich die GmbH nicht in der Krise befunden. Der Klager
habe die Burgschaften auch nicht als zukunftiger Gesellschafter, sondern aus familiaren Griinden
ibernommen. Abzustellen sei auf den Wert des Riickgriffsanspruchs im Zeitpunkt des Ubergangs der
Gesellschaftsanteile. Dieser sei wegen der sich dann abzeichnenden Insolvenz mit 0 EUR zu bewerten. Es
sei Uberdies zweifelhaft, ob der Ausfall des Ruckgriffsanspruchs nach Aufhebung des
Eigenkapitalersatzrechts noch zu nachtraglichen Anschaffungskosten fiihre.

Das FA beantragt,

das Urteil des FG vom 10. Marz 2015 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klager beantragen,

die Revision als unbegrindet zuriickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Rechtsstreit beigetreten. Es hat sich unter Bezugnahme
auf das BMF-Schreiben vom 21. Oktober 2010 (BStBI |1 2010, 832) dafir ausgesprochen, die bisher geltenden
Grundsatze auch nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts anzuwenden. Der Gesellschafter sei auch
nach neuem Recht grundsatzlich frei, ob er der Gesellschaft Eigen- oder Fremdkapital zur Verfugung stellen
wolle. Fremdkapital liege nur vor, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Kaufmann das Risiko einer
Finanzierungshilfe ebenfalls eingegangen ware. Dabei komme dem Merkmal der Krise weiterhin
entscheidende Bedeutung zu.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).
Im Ergebnis zutreffend hat das FG die Aufwendungen des Klagers aus seiner Inanspruchnahme als Biirge flr
die GmbH als nachtragliche Anschaffungskosten bei der Berechnung des Auflésungsverlusts des Klagers
bertcksichtigt.

1. Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehdrt zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb unter den dort genannten
Voraussetzungen der Gewinn aus der Aufldsung von Kapitalgesellschaften. Steuerbar ist auch ein aus der
Auflésung einer Kapitalgesellschaft entstehender Verlust (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom
20. August 2013 IX R 1/13, BFH/NV 2014, 310).

Auflésungsverlust i.S. von § 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den die im Zusammenhang mit der
Aufldsung der Gesellschaft vom Steuerpflichtigen (personlich) getragenen Kosten (Auflésungskosten
entsprechend § 17 Abs. 2 EStG) und seine Anschaffungskosten den gemeinen Wert des zugeteilten oder
zurtickgezahlten Vermdgens der Kapitalgesellschaft Gbersteigen (BFH-Urteil vom 4. Marz 2008 IX R 80/06,
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BFHE 220, 451, BStBI 11 2008, 577). Anschaffungskosten sind auch die nachtraglichen Anschaffungskosten
(vgl. § 255 Abs. 1 Satz 2 des Handelsgesetzbuchs --HGB--).

a) Zu nachtraglichen Anschaffungskosten einer Beteiligung fihrten nach bisheriger Rechtsprechung des BFH
neben offenen und verdeckten Einlagen auch nachtragliche Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn sie
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst und weder Werbungskosten bei den Einklnften aus
Kapitalvermogen noch VerauRerungs- oder Auflésungskosten waren (standige Rechtsprechung, z.B. BFH-
Urteile vom 23. Mai 2000 VIII R 3/99, BFH/NV 2001, 23, und vom 22. April 2008 IX R 75/06, BFH/NV 2008,
1994).

aa) Nachtragliche Anschaffungskosten hat der BFH u.a. angenommen beim Ausfall des Gesellschafters mit
seinem Anspruch auf Riickzahlung eines der Gesellschaft gewahrten Darlehens oder bei Zahlung des
Gesellschafters auf eine Burgschaft und Wertlosigkeit des gegen die Gesellschaft gerichteten Rickgriffs-
anspruchs, wenn die Hingabe des Darlehens oder die Ubernahme der Biirgschaft durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst waren (vgl. zur Burgschaft BFH-Urteile vom 24. April 1997 VIII R 23/93,
BFHE 183, 397, BStBI 11 1999, 342; vom 6. Juli 1999 VIII R 9/98, BFHE 189, 383, BStBI Il 1999, 817, sowie in
BFH/NV 2014, 310; zum Darlehen BFH-Urteile vom 4. November 1997 VIII R 18/94, BFHE 184, 374, BStBI ||
1999, 344, sowie vom 19. August 2008 IX R 63/05, BFHE 222, 474, BStBI 11 2009, 5).

Fuar die Beurteilung, ob eine Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war, hat der BFH
darauf abgestellt, ob sie eigenkapitalersetzend war (z.B. BFH-Urteile in BFH/NV 2001, 23; vom 2. April 2008
IXR 76/06, BFHE 221, 7, BStBI 11 2008, 706, und in BFHE 222, 474, BStBI 1l 2009, 5). Er hat dies bejaht,
wenn der Gesellschafter der Gesellschaft zu einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche
Kaufleute nur noch Eigenkapital zugefuihrt hatten (Krise der Gesellschaft), stattdessen ein Darlehen gewahrt,
eine Birgschaft zur Verfugung gestellt oder eine wirtschaftlich entsprechende andere Rechtshandlung i.S.
des § 32a Abs. 1 und 3 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung a.F. (GmbHG
a.F.) vorgenommen hatte (sogenanntes funktionelles Eigenkapital; vgl. BFH-Urteile in BFHE 221, 7, BStBI ||
2008, 706, und vom 7. Dezember 2010 IX R 16/10, BFH/NV 2011, 778). Lagen diese Voraussetzungen nicht
vor, hatte die Finanzierungshilfe (auch gesellschaftsrechtlich) nicht die Funktion von Eigenkapital und der
Gesellschafter war insofern wie jeder Drittglaubiger zu behandeln (Fremdkapital).

bb) Zur Bewertung der ausgefallenen Forderungen hat der BFH zwischen Darlehen und Birgschaften, die in
der Krise der Gesellschaft hingegeben oder von vornherein in die Finanzplanung der Gesellschaft einbezogen
waren und solchen Finanzierungshilfen unterschieden, die erst aufgrund des Eintritts der Krise, z.B. in
Verbindung mit der Nichtausibung der Rechte nach § 775 Abs. 1 Nr. 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB),
den Status einer eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfe erlangt haben. Fiel der Gesellschafter mit einer
von vornherein eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfe aus, fiihrte dies zu nachtraglichen
Anschaffungskosten in Hohe des Nennwerts des ausgefallenen Anspruchs. Im anderen Fall war nur der im
Zeitpunkt des Eintritts der Krise beizulegende Wert zu bericksichtigen (vgl. BFH-Urteile vom 10. November
1998 VIl R 6/96, BFHE 187, 480, BStBI 1l 1999, 348; in BFHE 189, 383, BStBI Il 1999, 817, und vom

26. Januar 1999 VIII R 50/98, BFHE 188, 295, BStBI Il 1999, 559, sowie BFH-Beschluss vom 15. Mai 2006
VIl B 186/04, BFH/NV 2006, 1472). Der bis zum Eintritt der Krise eingetretene Wertverlust fiel in der
(steuerlich unbeachtlichen) privaten Vermogenssphare an (vgl. BFH-Urteil in BFHE 189, 383, BStBI 11 1999,
817; Gschwendtner, Beihefter zu Deutsches Steuerrecht --DStR-- 32/1999, 1, 18).

b) Diesen Grundsatzen der bisherigen Rechtsprechung liegt die Erwagung zugrunde, dass die Leistung des
Gesellschafters trotz zivilrechtlicher Einkleidung als Darlehen oder Blirgschaft als Zuwendung funktionellen
Eigenkapitals anzusehen war (Gast, Die steuerliche Berucksichtigung von Darlehensverlusten des
Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft, 2012, S. 56; Gschwendtner, DStR-Beihefter 32/1999, 1, 8).

aa) Die Rechtsprechung hat die Rechtsgrundlage dafiir im Eigenkapitalersatzrecht gesehen: Die bei
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen nach altem Recht eintretende Kapitalbindung und das
zusatzliche Haftungsrisiko des Gesellschafters rechtfertigten es, den Ausfall einer Forderung ausnahmsweise
steuerlich zu berlcksichtigen. Jenseits der zivilrechtlichen Rechtsfolgen bestand hingegen kein Anlass, den
Gesellschafter steuerlich anders zu behandeln als einen Drittglaubiger (BFH-Urteile in BFHE 221, 7, BStBI Il
2008, 706, und vom 20. August 2013 IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783). Mit einem Darlehen oder einer
Birgschaft, die der Gesellschafter der Gesellschaft wie ein fremder Dritter gewahrte, unterfallt der
Gesellschafter dem Anwendungsbereich des § 20 EStG (BFH-Urteil in BFHE 187, 480, BStBI 11 1999, 348).
Das Einkommensteuerrecht respektiert die Entscheidung des Gesellschafters, der Gesellschaft nicht Eigen-,
sondern Fremdkapital zur Verfligung zu stellen (BFH-Urteile in BFHE 183, 397, BStBI Il 1999, 342, und in
BFH/NV 2013, 1783).

bb) Vor diesem Hintergrund hat es der BFH bei der Anwendung von § 17 EStG bislang vermieden, den
Veranlassungszusammenhang losgelést vom Eigenkapitalersatzrecht nach allgemeinen, steuerrechtlichen
Kriterien, z.B. anhand des Fremdvergleichs zu beurteilen (vgl. BFH-Urteile in BFHE 189, 383, BStBI Il 1999,
817, und in BFH/NV 2008, 1994). Allein aus dem Umstand, dass die FinanzierungsmalRnahme des
Gesellschafters zugunsten der Gesellschaft einem Fremdvergleich nicht standhalt (z.B. wegen der
Unentgeltlichkeit einer Blrgschaftsibernahme), ergibt sich daher noch nicht, dass sie zu funktionalem
Eigenkapital und damit im Verlustfall zu nachtraglichen Anschaffungskosten i.S. von § 17 Abs. 2 EStG flhrt
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(BFH-Urteil in BFH/NV 2008, 1994). Auch mit Rucksicht auf das Gesellschaftsverhaltnis hingegebenes
Kapital will der Gesellschafter wie ein fremder Kapitalgeber spéater wieder zurlick erhalten (§ 488 Abs. 1
Satz 2 BGB; Heuermann, DStR 2008, 2089, 2092).

c) Durch das MoMiG ist das Eigenkapitalersatzrecht, das durch eine weitgehende Gleichbehandlung der
eigenkapitalersetzenden Finanzierungsleistungen mit dem nach §§ 30, 31 GmbHG gebundenen Kapital
gekennzeichnet war, aufgehoben und ersetzt worden durch den gesetzlichen Nachrang samtlicher
Gesellschafterfinanzierungen im Insolvenzfall (vgl. Art. 9 MoMiG, § 39 Abs. 1 Nr. 5 der Insolvenzordnung
--InsO--). Forderungen des Gesellschafters aus Gesellschafterdarlehen und vergleichbaren
Finanzierungshilfen erfahren eine Sonderbehandlung im Insolvenz- und Anfechtungsrecht (vgl. § 135 Abs. 1
InsO). Sie werden aber nicht mehr gesellschaftsrechtlich verstrickt und auRerhalb des Insolvenzverfahrens
nicht mehr wie haftendes Eigenkapital behandelt (Karsten Schmidt/Herchen in Karsten Schmidt,
Insolvenzordnung, 19. Aufl., § 39 Rz 27, 31; Groh, Finanz-Rundschau --FR-- 2008, 264, 267; Bode, DStR
2009, 1781, 1782; Moritz, DStR 2014, 1636, 1638; vgl. auch Begriindung zum Entwurf des MoMiG, BTDrucks
16/6140, S. 42).

2. In der Fachdiskussion gehen die Meinungen auseinander, ob die Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts
fur die Auslegung von § 17 EStG Bedeutung hat und wie bejahendenfalls die Liicke geschlossen werden
kann, die dadurch entstanden ist.

a) Die Finanzgerichte haben zum Teil an den bisherigen Grund-satzen festgehalten und --jedenfalls fur noch
wahrend der Geltung des Eigenkapitalersatzrechts geleistete Finanzierungshilfen-- weiterhin an die durch das
MoMiG aufgehobenen Regelungen des GmbHG a.F. angeknupft (vgl. etwa Urteile des FG Kdln vom 20. Méarz
2014 3 K2518/11, EFG 2014, 2136, rechtskraftig --rkr.--; vom 30. September 2015 3 K 706/12, EFG 2016,
195, rkr.; s. auch Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom 28. Mai 2015 4 K7114/12, EFG 2015, 1934,
Nichtzulassungsbeschwerde wurde mit BFH-Beschluss vom 27. Januar 2016 IX B 91/15, nicht verdéffentlicht,
als unbegriindet zuriickgewiesen; Urteil des FG Disseldorf vom 18. Dezember 2014 11 K 3614/13 E, EFG
2015, 480, Revision anhangig unter IX R 6/15), zum Teil aber auch den Losungsweg Uber die Figur des
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters eingeschlagen (so etwa die Vorinstanz Urteil des FG
Disseldorf vom 10. Marz 2015 9 K 962/14, EFG 2015, 1271).

b) Die Finanzverwaltung wendet die bisherigen Grundsatze weiter an (BMF-Schreiben vom 8. Juni 1999,
BStBI | 1999, 545; in BStBI | 2010, 832, unter 3.). Steuerlicher Anknlpfungspunkt bleibe das Verhalten eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsfiihrers in der Krise der Gesellschaft. Insofern halt die
Finanzverwaltung auch an den vier Fallgruppen (Krisendarlehen, krisenbestimmtes Darlehen,
Finanzplandarlehen und "stehengelassenes" Darlehen) fest, wenn auch in leicht modifizierter Form.

c) Das Schrifttum liefert kein einheitliches Meinungsbild.

aa) Ein Teil hat sich der Verwaltungsauffassung angeschlossen und spricht sich fur eine Fortfihrung der
bisherigen Grundsatze aus (Waclawik, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 2007, 1838, 1841 f.; Graw, Die
Unternehmensbesteuerung 2014, 251, 255; Gosch in Kirchhof, EStG, 16. Aufl., § 17 Rz 95; im Ergebnis auch
Levedag, GmbH-Rundschau 2010, 1228, 1232; fur eine grundsatzliche Fortfihrung der bisherigen
Rechtsprechung, aber mit konsequenter Ausrichtung am steuerrechtlichen Prinzip der gesellschaftlichen
Veranlassung Frotscher in Frotscher, EStG, § 17 Rz 274).

bb) Der wohl iberwiegende Teil lehnt hingegen eine Beibehaltung der auf dem Eigenkapitalersatzrecht
beruhenden Grundsatze ab (vgl. Zimmermann/Zimmermann-Schwier in Bordewin/Brandt, § 17 EStG Rz 302;
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 36. Aufl., § 17 Rz 174; Schneider, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 17
Rz C 308; Eilers/R. Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 17 EStG Rz 201b; Jaschke in
Lademann, EStG, § 17 EStG Rz 243; Holzle, DStR 2007, 1185, 1190; Groh, FR 2008, 264, 267; Bode, DStR
2009, 1781, 1782; Gast, Die steuerliche Berlicksichtigung von Darlehensverlusten des Gesellschafters einer
Kapitalgesellschaft, 2012, S. 138; Moritz, DStR 2014, 1636, 1640, 1641; im Ergebnis auch Heuermann, Neue
Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht --NZG-- 2009, 841, 845, sowie Fuhrmann/ Potsch, DStR 2012, 835, 838).
Diese Autoren gehen jedoch ibereinstimmend davon aus, dass Forderungsausfalle bei Gesellschaftern auch
in Zukunft in gewissem Umfang im Rahmen des § 17 EStG steuerlich berucksichtigt werden sollten.

Im Einzelnen unterscheiden sich die dazu vertretenen Ansatze deutlich. Sie reichen von einer umfassenden
Berucksichtigung samtlicher Beteiligungsaufwendungen (Schmidt/Weber-Grellet, a.a.0., § 17 Rz 174;
HHR/Eilers/R. Schmidt, § 17 EStG Rz 201b; im Ergebnis auch Groh, FR 2008, 264, 267) Giber
insolvenzrechtliche Lésungsansatze (Holzle, DStR 2007, 1185, 1190; Bode, DStR 2009, 1781, 1783; so
Groh, FR 2008, 264, 267, fir den Fall, dass an dem Erfordernis des gesellschaftlichen
Veranlassungszusammenhangs festgehalten werden soll; enger Heuermann, NZG 2009, 841, 845; derselbe,
Der Betrieb 2009, 2173, 2175 f.; als konsequente Fortfilhrung der bisherigen Grundsatze auch erachtet von
Zimmermann/Zimmermann-Schwier in Bordewin/Brandt, § 17 EStG Rz 304) bis hin zu einer eigenstandigen
steuerrechtlichen Beurteilung des gesellschaftlichen Veranlassungszusammenhangs (diesen Ansatz
favorisieren z.B. Zimmermann/ Zimmermann-Schwier in Bordewin/Brandt, § 17 EStG Rz 269, 305; Jaschke in
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Lademann, EStG, § 17 EStG Rz 243; im Ergebnis auch Schneider, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 17
Rz C 308).

Darliber hinaus wird im Schrifttum auch vertreten, Forderungsausfalle gemaR § 20 Abs. 2 EStG nur noch bei
den Einkunften aus Kapitalvermdgen zu erfassen (vgl. hierzu insbesondere Bayer, DStR 2009, 2397, 2400 ff,;
Heuermann, NZG 2009, 841, 846; Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445, 446; Aigner, DStR 2016, 345, 349; Gast,
Die steuerliche Berlicksichtigung von Darlehensverlusten des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft, 2012,
S. 141 ff.).

3. Mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts ist die Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
weggefallen. Es ist deshalb erforderlich, neue Malistéabe fiir die steuerliche Berlicksichtigung von
Aufwendungen des Gesellschafters aus bisher eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen zu entwickeln.

a) Die Rechtsprechung zur steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen fur eigenkapitalersetzende
Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtragliche Anschaffungskosten der Beteiligung im Rahmen
des § 17 Abs. 2 und 4 EStG war eine Reaktion auf die Rechtsfolgen des Eigenkapitalersatzrechts. Sie stellte
eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass eine im Privatvermdgen gehaltene Kapitalforderung des
Gesellschafters aus einem Gesellschafterdarlehen oder einer zugunsten der Gesellschaft ibernommenen
Birgschaft dem Anwendungsbereich des § 20 EStG und nicht dem des § 17 EStG unterfallt, und flhrte zu
einer Durchbrechung der Trennung von steuerlich unbeachtlicher Vermogens- und steuerbarer
Erwerbssphare. Dafiir fehlt nach der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts die rechtliche Grundlage.

b) Die Fortgeltung der bisherigen Grundsatze ist dariiber hinaus mit dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 und 4
EStG nicht zu vereinbaren. Sie Iasst sich nicht mehr mit einer normspezifischen steuerrechtlichen Auslegung
des Anschaffungskostenbegriffs rechtfertigen. Dafiir besteht auch aus tibergeordneten rechtlichen Griinden
keine Veranlassung. Sie wirde auflerdem --ungeachtet der in der Praxis eingespielten Fallgruppen-- eine
erhebliche Rechtsunsicherheit bewirken.

4. Anschaffungskosten sind gemaf § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB die Aufwendungen, die geleistet werden, um
einen Vermdgensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie
dem Vermdgensgegenstand einzeln zugeordnet werden kénnen. Zu den Anschaffungskosten gehdren auch
die Nebenkosten sowie die nachtraglichen Anschaffungskosten (§ 255 Abs. 1 Satz 2 HGB).

a) Der handelsrechtliche Begriff der Anschaffungskosten ist in Ermangelung einer abweichenden Definition im
Einkommensteuergesetz (vgl. BFH-Urteile vom 16. Dezember 2009 | R 102/08, BFHE 227, 478, BStBI I
2011, 566; vom 26. April 2006 | R 49, 50/04, BFHE 213, 374, BStBI Il 2006, 656, m.w.N.) auch der
Beurteilung nach § 17 Abs. 2 und 4 EStG zugrunde zu legen. Er gewahrleistet eine hinreichend rechtssichere
und trennscharfe Abgrenzung zwischen Fremd- und Eigenkapital. Hierbei ist auch zu bericksichtigen, dass

§ 17 EStG den Abzug von Werbungskosten oder Betriebsausgaben nicht vorsieht. Die Riickkehr zu einem
handelsrechtlich gepragten Begriffsverstandnis tragt dartiber hinaus zu einer normibergreifend einheitlichen
Auslegung bei, denn im Grundsatz ist der handelsrechtliche Anschaffungskostenbegriff des § 255 Abs. 1

HGB in allen Vorschriften des Einkommensteuergesetzes zugrunde zu legen und jeweils gleich auszulegen
(vgl. u.a. Schmidt/Kulosa, a.a.0., § 6 Rz 32; HHR/ Stobbe, § 6 EStG Rz 180). Soweit der Senat bei der
Anwendung von § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG hiervon abweichend entschieden hat, beruht dies auf Besonderheiten
der Norm, die in § 17 Abs. 2 und 4 EStG keine Entsprechung finden (vgl. BFH-Urteil vom 14. Juni 2016

IXR 25/14, BFHE 254, 236, BStBI 11 2016, 992).

b) Den (nachtraglichen) Anschaffungskosten der Beteiligung kénnen danach grundsatzlich nur solche
Aufwendungen des Gesellschafters zugeordnet werden, die nach handels- und bilanzsteuerrechtlichen
Grundsatzen zu einer offenen oder verdeckten Einlage in das Kapital der Gesellschaft fiihren (vgl. BFH-Urteil
vom 27. Januar 2016 X R 33/13, BFH/NV 2016, 1002, Rz 46). Darunter fallen insbesondere Nachschisse i.S.
der §§ 26 ff. GmbHG, sonstige Zuzahlungen nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB wie Einzahlungen in die
Kapitalriicklage (vgl. BFH-Urteile vom 27. April 2000 | R 58/99, BFHE 192, 428, BStBI 11 2001, 168, und vom
14. Marz 2011 | R 40/10, BFHE 233, 393, BStBI 11 2012, 281), Barzuschusse (BFH-Urteil vom 28. April 2004

I R 20/03, BFH/NV 2005, 19 zum Sanierungszuschuss als verdeckte Einlage) oder der Verzicht auf eine noch
werthaltige Forderung (grundlegend Beschluss des GroRRen Senats des BFH vom 9. Juni 1997 GrS 1/94,
BFHE 183, 187, BStBI Il 1998, 307; nachfolgend BFH-Urteil vom 20. April 2005 X R 2/03, BFHE 210, 29,
BStBI 1l 2005, 694, unter 11.2.a).

c) Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen wie der Ausfall eines vormals "krisenbedingten”, "krisenbestimmten”
oder "in der Krise stehen gelassenen" Darlehens oder der Ausfall mit einer Burgschaftsregressforderung
fihren hingegen grundsatzlich nicht mehr zu Anschaffungskosten der Beteiligung. Etwas anderes kann sich
ergeben, wenn die vom Gesellschafter gewahrte Fremdkapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abreden mit
der Zufiihrung einer Einlage in das Gesellschaftsvermdgen wirtschaftlich vergleichbar ist. Dies kann der Fall
sein bei einem Gesellschafterdarlehen, dessen Riickzahlung auf Grundlage der von den Beteiligten
getroffenen Vereinbarungen --wie beispielsweise der Vereinbarung eines Rangrucktritts i.S. des § 5 Abs. 2a
EStG-- im Wesentlichen denselben Voraussetzungen unterliegt wie die Riickzahlung von Eigenkapital (vgl.
hierzu BFH-Urteil vom 30. November 2011 | R 100/10, BFHE 235, 476, BStBI Il 2012, 332). In einem solchen
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Fall kame dem Darlehen auch bilanzsteuerrechtlich die Funktion von zusatzlichem Eigenkapital zu (BFH-
Urteile vom 15. April 2015 | R 44/14, BFHE 249, 493, BStBI Il 2015, 769, und vom 10. August 2016 | R 25/15,
BFH/NV 2017, 155).

d) Bei Anwendung dieser allgemeinen Grundsatze sind Aufwendungen aus der Inanspruchnahme aus einer
Gesellschafterburgschaft unabhangig davon, ob die Birgschaft krisenbestimmt oder in der Krise der
Gesellschaft ubernommen worden ist, im zeitlichen Anwendungsbereich des MoMiG grundsatzlich nicht mehr
den nachtraglichen Anschaffungskosten der Beteiligung i.S. des § 17 Abs. 2 und 4 EStG zuzurechnen.

5. Die bisherigen Grundsatze zur Berucksichtigung von nachtraglichen Anschaffungskosten aus
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen (oben 11.1.) sind weiter anzuwenden, wenn der Gesellschafter
eine eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Verdffentlichung dieses Urteils geleistet hat
oder wenn eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden
ist.

a) Der Senat halt es aus Grinden des Vertrauensschutzes fir geboten, die neuen
Rechtsprechungsgrundsatze (oben I1.4.) nur mit Wirkung fir die Zukunft anzuwenden (vgl. zum
Vertrauensschutz bei Anderung einer langjahrigen, héchstrichterlichen Rechtsprechung auch Beschluss des
Grof3en Senats des BFH vom 17. Dezember 2007 GrS 2/04, BFHE 220, 129, BStBI 11 2008, 608, dort
beginnend unter D.IV.2.b). Angesichts der groBen Bandbreite der vertretenen Auffassungen (oben 11.2.) und
der mangelnden Vorhersehbarkeit, wie die hdchstrichterliche Rechtsprechung auf den Wegfall des
Eigenkapitalersatzrechts reagieren wirde, konnten die Steuerpflichtigen trotz fehlender Vertrauensgrundlage
nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts ihr Finanzierungsverhalten nicht rechtssicher auf die gednderte
Rechtslage einstellen.

b) Fir den Vertrauensschutz ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der Steuerpflichtige die fur ihn
endglltige wirtschaftliche Disposition getroffen hat. Dies war nach bisherigen Grundsatzen entweder der
Zeitpunkt der Hingabe einer von vornherein eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfe oder des
Stehenlassens einer Finanzierungshilfe bei Eintritt der Krise. Lag der jeweils mafRgebliche Stichtag vor dem
Tag der Veroffentlichung dieses Urteils, wird der Senat den Fall auch in Zukunft nach MaRRgabe der bisher
geltenden Grundsatze beurteilen.

6. Nach allem hat das FG im Streitfall im Ergebnis zu Recht die Aufwendungen des Klagers im
Zusammenhang mit der Inanspruchnahme aus den Burgschaften als nachtragliche Anschaffungskosten in
Hoéhe von 60 % des Nennwerts des ausgefallenen Ruckgriffsanspruchs bei der Berechnung des
Auflosungsverlusts des Klagers berlicksichtigt.

a) Mit der Ablehnung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Mai 2011, war die GmbH
aufgelost (vgl. § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG). Soweit der Klager danach aus den fiir die GmbH Gbernommenen
Birgschaften in Anspruch genommen worden und mit seinem Regressanspruch endgiiltig ausgefallen ist, hat
dies zwar nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosten i.S. von § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG gefiihrt, denn der
Streitfall fallt in den Zeitraum nach Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts. Der Klager konnte sein
Finanzierungsverhalten jedoch nicht an die durch die Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts geanderte
Rechtslage anpassen. Der Streitfall ist deshalb nach den bisher geltenden Grundsatzen zu l6sen.

b) Insoweit hat das FG in mdglicher, mit schliissigen Verfahrensriigen im Ubrigen nicht angegriffener und
damit den Senat bindender Weise (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) festgestellt, dass die Ubernahme der Biirgschaften
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war und dass die Biirgschaften von vornherein
eigenkapitalersetzende waren, weil sie in der Krise der Gesellschaft ibernommen worden sind.

aa) Ohne Rechtsfehler hat das FG erkannt, dass die Ubernahme der Biirgschaften durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war. Zwar war der Klager bei Ubernahme der Biirgschaften noch nicht
Gesellschafter. Die Ubertragung der Geschéaftsanteile war jedoch bereits beschlossene Sache und wurde so
auch von den Kreditinstituten verlangt. Dass der Klager die Geschéaftsanteile tatsachlich erst Anfang des
Jahres 2010 erworben hat, steht einer Beriicksichtigung der ausgefallenen Burgschaftsregressforderungen
mit ihrem Nennwert nicht entgegen. Ausreichend ist insoweit, dass die Ubernahme der
Birgschaftsverpflichtungen in einem hinreichend konkreten Zusammenhang mit dem spateren Erwerb der
Beteiligung stand (vgl. auch BFH-Urteil vom 20. April 2004 VIII R 4/02, BFHE 205, 292, BStBI 1l 2004, 597 zur
Berucksichtigung vorab entstandener Anschaffungskosten). Das hat das FG zu Recht angenommen.

bb) Das FG hat die Blrgschaften auch zu Recht als in der Krise hingegeben und damit von Anfang an als
eigenkapitalersetzend angesehen. Es hat hierzu festgestellt, dass die Biirgschaften in einer Situation gewahrt
wurden, in der bei objektiver Betrachtung ex ante ein ordentlicher Kaufmann der GmbH nur noch Eigenkapital
zugefihrt hatte. Nach den Feststellungen des FG hatte die GmbH ohne die unentgeltliche und
selbstschuldnerische Birgschaft des Klagers von den Banken keinen Kredit mehr erhalten. Die die Krise
verursachende Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft zeigt sich im Streitfall darin, dass sich die GmbH aus
eigener Kraft die fur ihre gesellschaftsintern geplante Geschéaftsfihrung (Umgestaltung der Geschéaftsraume)
erforderlichen Mittel nicht mehr verschaffen konnte. Wie das FG zutreffend ausgefuihrt hat, kann sich die

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau.py?Gericht=bf... 29.09.2017





Bundesfinanzhof Seite 7 von 7

Kreditunwirdigkeit einer GmbH auch daraus ergeben, dass die fiir die Geschaftsfihrung der GmbH
erforderliche Kreditaufnahme ohne zuséatzliche selbstschuldnerische Birgschaft der Gesellschafter nicht mehr
maoglich ist (BFH-Urteil vom 24. Januar 2012 IX R 34/10, DStR 2012, 854). Dass insoweit auch eine andere
Tatsachenwirdigung méglich gewesen ware, verhilft der Revision nicht zum Erfolg, da die Wirdigung des FG
nicht widerspruchlich ist und auch nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofRt.

48 7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 60/17 vom 27.9.2017
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 10.5.2017, I R 19/15
ECLI:DE:BFH:2017:U.100517.IR19.15.0

Mindestlaufzeit eines Gewinnabfiihrungsvertrags bei kérperschaftsteuerrechtlicher Organschaft

Leitsatze

1. Die Organgeselischaft ist auch unter Geltung einer umwandlungssteuerrechtlichen Rickwirkungsfiktion nicht "vom
Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen" (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG) in den Organtrager
finanziell eingegliedert, wenn die Anteile an der Organgesellschaft im Rickwirkungszeitraum (unterjahrig) von einem
Dritten auf den Organtrager Ubergehen.

2. Bei der Berechnung der fiinfjahrigen Mindestlaufzeit eines Gewinnabfiihrungsvertrags bei
koérperschaftsteuerrechtlicher Organschaft (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG) kann eine umwandlungssteuerrechtliche
Rickwirkungsfiktion beachtlich sein, auch wenn sie auf einen Zeitpunkt vor Griindung der Organgesellschaft wirkt.

Tenor

1. Die Revision der Klagerin betreffend das Streitjahr 2005 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

2. Im Ubrigen (Streitjahre 2006 und 2007) wird das Urteil des Finanzgerichts Diisseldorf vom 3. Marz 2015 6 K
4332/12 K,F aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz zuriickverwiesen.

3. Dem Finanzgericht wird die Entscheidung Uber die Kosten des gesamten Rechtsstreits Ubertragen.

Tatbestand

~

Streitig ist, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft erfillt sind.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine AG, ist Rechtsnachfolgerin der A GmbH, die wiederum
Rechtsnachfolgerin der B GmbH ist.

3 Mit Notarvertrag vom 9. Februar 2005 (Handelsregistereintragung vom 3. Méarz 2005) wurde die C GmbH als
Vorratsgesellschaft gegriindet, deren Anteile die B GmbH (alt) mit Vertrag vom 9. August 2005 erwarb. Durch
Vertrag vom 16. August 2005 wurde die Firma der C GmbH in B GmbH geandert. Am selben Tag
(Handelsregistereintragung vom 2. September 2005) wurden von der B GmbH (alt), die in B Holding GmbH
umfirmierte, Teile ihres Vermogens auf die B GmbH als Gesamtheit im Wege der Umwandlung durch
Ausgliederung (mit Wirkung zum 1. Januar 2005 00:00 Uhr) Ubertragen.

4 Die B Holding GmbH als herrschendes Unternehmen und die B GmbH schlossen am 16. August 2005 einen
Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag ab, der am 16. November 2005 neu gefasst wurde. In § 4
Abs. 1 der Vertrage heil’t es: "Der Vertrag wird unter dem Vorbehalt der Zustimmung der
Gesellschafterversammlungen von ... (B Holding GmbH) und 'Organgesellschaft’ abgeschlossen. Er wird
wirksam mit der Eintragung in das Handelsregister der 'Organgesellschaft' und gilt fir den Zeitraum ab dem
01.01.2005." In § 4 Abs. 2 der Vertrage heildt es: "Der Vertrag kann erstmals zum Ablauf des 31.12.2009 unter
Einhaltung einer Kuindigungsfrist von 6 Monaten gekiindigt werden. Wird er nicht geklndigt, so verlangert er
sich bei gleicher Kiindigungsfrist um jeweils ein Kalenderjahr." Die jeweiligen Handelsregistereintragungen
datieren vom 18. Oktober 2005 bzw. vom 28. November 2005.

5 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) war der Ansicht, dass es sich bezogen auf die B
GmbH als Organgesellschaft bei dem Wirtschaftsjahr 2005 um ein Rumpfwirtschaftsjahr handelt, das am
9. Februar 2005 begonnen hat. Damit sei durch die Moglichkeit, den Vertrag mit Ablauf zum 31. Dezember
2009 zu kundigen, die Voraussetzung der Mindestlaufzeit von funf (Zeit-)Jahren nicht erfullt (§ 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der in den Streitjahren 2005 bis 2007 geltenden Fassung
--KStG--). Daher setzte es die Gewinnabfiihrungen der Streitjahre (2005: ... EUR; 2006: ... EUR; 2007: ... EUR)
als verdeckte Gewinnausschuttungen i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (vGA) einkommenserhdéhend an. Die
dagegen gerichtete Klage blieb erfolglos (Finanzgericht --FG-- Disseldorf, Urteil vom 3. Marz
2015 6 K4332/12 K,F, abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2015, 951).

6 Die Klagerin rugt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Korperschaftsteuerbescheide fur 2005, 2006 und 2007 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
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25. Oktober 2012 dahingehend abzuéandern, dass das zu versteuernde Einkommen wegen Bestehens eines
Organschaftsverhaltnisses jeweils auf 0 EUR festgesetzt wird.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist fur das Streitjahr 2005 unbegriindet und daher zurliickzuweisen (§ 126 Abs. 2
der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat im Ergebnis zu Recht dahin erkannt, dass die
Gewinnabflhrung als vGA einkommenserhéhend anzusetzen ist, da die Tatbestandsvoraussetzungen des

§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG im Jahr 2005 nicht erfullt waren. Fur die Streitjahre 2006 und 2007 ist das
angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurtickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Die Sache ist nicht spruchreif, da Feststellungen zur
Frage des Gegenstands der Vermogensubertragung (als Grundlage eines rickwirkenden Beginns der
Vertragslaufzeit) fehlen.

1. Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschaftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabflhrungsvertrag i.S. des § 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges
anderes gewerbliches Unternehmen abzufuihren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft, soweit sich
aus § 16 KStG nichts anderes ergibt, nach § 14 Abs. 1 Satz 1 1. Satzteil und § 17 KStG dem Trager des
Unternehmens (Organtrager) unter den in § 14 KStG benannten Voraussetzungen zuzurechnen. Eine dieser
Voraussetzungen ist, dass der Organtrager an der Organgesellschaft vom Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an
ununterbrochen in einem solchen Malf3e beteiligt ist, dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen
an der Organgesellschaft zusteht (finanzielle Eingliederung, s. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG). Dartber
hinaus muss der Vertrag auf mindestens funf Jahre abgeschlossen und wahrend seiner gesamten
Geltungsdauer durchgefihrt sein (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG). Mit dem zuletzt angefiihrten
Erfordernis der finfjahrigen Mindestdauer des Gewinnabfiihrungsvertrags verfolgt der Gesetzgeber das Ziel,
Manipulationen zu verhindern: Die Organschaft soll nicht zum Zweck willkurlicher Beeinflussung der
Besteuerung und zu Einkommensverlagerungen von Fall zu Fall abgeschlossen bzw. beendet werden
kdénnen (Senatsurteile vom 12. Januar 2011 | R 3/10, BFHE 232, 426, BStBI Il 2011, 727; vom 13. November
2013 | R 45/12, BFHE 244, 277, BStBI 11 2014, 486).

2. Eine den gesetzlichen Mafigaben entsprechende finanzielle Eingliederung der B GmbH
(Organgesellschaft) in die B Holding GmbH (Organtragerin) liegt im Streitjahr 2005 nicht vor, so dass die
Gewinnabfiihrung an die B Holding GmbH als vGA einkommenserhdhend anzusetzen ist (sog. verungliickte
Organschaft, s. allgemein z.B. Senatsurteil vom 4. Marz 2009 | R 1/08, BFHE 225, 312, BStBI 11 2010, 407).

a) Der Streitfall ist dadurch gekennzeichnet, dass die B GmbH (spatere Organgesellschaft) nicht durch die
(spatere) Organtragerin errichtet wurde, es vielmehr (erst) im August 2005 zu einem Anteilserwerb durch die
Organtragerin gekommen ist. Die Anteile an der B GmbH standen mithin zunachst einer dritten Person zu.

b) Auch die mit einer Umwandlung verbundene ertragsteuerrechtliche Ruckwirkungsfiktion kénnte --so sie
anzuerkennen ware (s. unten zu 3.)-- jedenfalls in dieser Konstellation den Tatbestand der finanziellen
Eingliederung der B GmbH in ihre Organtragerin "vom Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen" nicht
begriinden (so im Ergebnis auch Walter, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2015, 544, 546; abweichend
[einzelfallbezogene Priifung] Briihl, Die Unternehmensbesteuerung 2016, 586, 591; derselbe, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2015, 1896, 1900; Holzer, Der Betrieb --DB-- 2015, 1249 f.; Pichler, Die
ertragsteuerliche Organschaft im Umwandlungssteuerrecht, 2015, S. 141, 165).

Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt unterscheidet sich von den Konstellationen, Uber die der Senat
mit Urteilen vom 28. Juli 2010 | R 89/09 (BFHE 230, 408, BStBI 11 2011, 528) und I R 111/09 (BFH/NV 2011,
67) entschieden hatte. Denn dort ging es jeweils um die Einbringung einer Mehrheitsbeteiligung an der
Organgesellschaft in den Organtrager. Der Senat hat hierzu erlautert, dass es mit Riicksicht auf die (lber

§ 23 Abs. 3 Satz 1 des Umwandlungssteuergesetzes 2006 --UmwStG 2006-- anwendbare) Regelung des

§ 12 Abs. 3 Halbsatz 1 UmwStG 2006 zum Eintritt der tUbernehmenden Kérperschaft in die "steuerliche
Rechtsstellung" der Ubertragerin auf die Anwendbarkeit der umwandlungssteuerrechtlichen
Ruckwirkungsfiktion auf die Organschaftsvoraussetzung der finanziellen Eingliederung nicht ankommt. Der
entgeltliche Anteilserwerb ist dem nicht gleichzustellen.

3. Ob die Laufzeit des Gewinnabflhrungsvertrags vom 16. August bzw. vom 16. November 2005 den
Vorgaben des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG entspricht, kann ohne weitergehende Feststellungen des
FG nicht entschieden werden. Demgemal ist die Sache betreffend die Streitjahre 2006 und 2007 nicht
entscheidungsreif.

a) Nach den Feststellungen des FG war der Vertrag ausdriicklich auf die Dauer von fiinf Zeitjahren (s.
insoweit Senatsurteil in BFHE 232, 426, BStBI 11 2011, 727) abgeschlossen worden. Dabei unterliegt die
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Rickwirkung auf den Beginn des Geschéaftsjahrs des Vertragsabschlusses mit rechtzeitiger (bis zum

31. Dezember erfolgter) Eintragung im Handelsregister weder zivilrechtlichen noch steuerrechtlichen
Wirksamkeitsbedenken; hiermit Gbereinstimmend hat auch das FG Koéln im Urteil vom 10. Juni

2010 13 K416/10 (EFG 2010, 2029) einen Gewinnabflihrungsvertrag dahin ausgelegt, dass das gesamte im
Abschlussjahr erwirtschaftete Ergebnis vom Vertrag umfasst sein sollte (s.a. Gosch/Neumann, KStG, 3. Aufl.,
§ 14 Rz 243, 245, m.w.N.; Walter, GmbHR 2015, 544, 546).

b) Soweit das FG im angefochtenen Urteil auf dieser Grundlage (das FG ist von einem zivilrechtlich
wirksamen Vertrag mit einer Laufzeit vom 1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2009 ausgegangen) allerdings
unter Hinweis auf die Errichtung der B GmbH als Organgesellschaft durch notariellen Vertrag vom 9. Februar
2005 die funfjahrige Mindestdauer als nicht erfillt angesehen hat (zustimmend: Graw, EFG 2015, 953;
Blimich/Krumm, § 14 KStG Rz 130; Frotscher in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 14 KStG

Rz 472b; Miiller in M&ssner/Seeger, Korperschaftsteuergesetz, 3. Aufl., § 14 Rz 571; derselbe in
Muiller/Stécker/ Lieber, Die Organschaft, 10. Aufl., Rz 205; Walter, GmbHR 2015, 544, 546; wohl auch Détsch
in Dotsch/Pung/Moéhlenbrock, Die Kdérperschaftsteuer, § 14 KStG Rz 540; Schumacher, Die Organschaft im
Steuerrecht, 3. Aufl., S. 65), ist ihm dann nicht beizupflichten, wenn die Voraussetzungen einer
umwandlungssteuerrechtlichen Ruckwirkungsfiktion erfillt sind (ebenso Beinert/Nees in Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, Rz 3.34; Benz nach dem Tagungsbericht von Rusch, Deutsche Steuer-Zeitung
--DStZ-- 2017, 69, 71; Bruhl, DStR 2015, 1896, 1900; Holzer, DB 2015, 1249, 1251; Rédder/Liekenbrock in
Roédder/ Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 Rz 310).

aa) Zuzustimmen ist dem FG allerdings darin, dass der Senat in seinem Urteil in BFHE 230, 408, BStBI Il
2011, 528 die hier mallgebende Streitfrage nicht entschieden hat. Dort hatte der Senat mit Blick auf § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG (finanzielle Eingliederung) dahin erkannt, dass die Ausgliederung einer
Mehrheitsbeteiligung mit nachfolgender erstmaliger Begriindung einer Organschaft mdéglich sei, wenn seit
dem Beginn des Wirtschaftsjahrs eine finanzielle Eingliederung zunachst zum lbertragenden Rechtstrager
und anschlief’end zum tbernehmenden Rechtstrager bestanden hat und dieses Erfordernis bis zum Ende
des Wirtschaftsjahrs aufrecht erhalten bleibt. Sind diese Voraussetzungen bei der Ubertragenden
Korperschaft erfiillt, setzt sich dies flr die (ibernehmende Korperschaft fort. Das betrifft auch und gerade den
Ubergang eines Teilbetriebs der Ubertragerin auf eine neu gegriindete Tochter-Kapitalgesellschaft durch
Abspaltung oder Ausgliederung. Das tUbergehende Vermdgen ist in einem solchen Fall bereits vor der
Umwandlung in die Ubertragerin eingegliedert gewesen (Teilbetriebseigenschaft als "stérkste Form der
Eingliederung"). Eine Aussage zur Berechnung der Mindestdauer der Vertragslaufzeit war in dieser
Entscheidung nicht zu treffen.

bb) In die Berechnung der finfjahrigen Mindestdauer des Gewinnabfiihrungsvertrags i.S. des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG ware die steuerliche Riickwirkung eines Einbringungsvorgangs einzubeziehen.

aaa) Das FG hat offen gelassen, ob im Streitfall die Ausgliederung von Teilen des Vermdgens der

B Holding GmbH auf die B GmbH steuerlich auf den 1. Januar 2005 zurlckwirkt. Jedenfalls kénne eine
solche Ruckwirkung nicht mafigebend sein, wenn der Gibernehmende Rechtstrager im Ruckwirkungszeitraum
nicht bereits bestanden habe. Die flinfjahrige Mindestdauer sei ein auf tatsachliche Umstande abstellendes
Tatbestandsmerkmal, das einer fiktiven Ruckbeziehung nicht zuganglich sei. Mit dem Zweck des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG, Manipulationen zu verhindern, sei es nicht vereinbar, fiktive Zeitraume in die
Berechnung der Mindestdauer einzubeziehen. Da der Gesetzgeber typisierend Manipulationen unterstelle,
wenn ein Gewinnabflhrungsvertrag nicht fir 60 Monate abgeschlossen werde, misse als Mindestdauer ein
tatsachlicher Zeitraum von 60 Monaten vereinbart sein.

bbb) Dem folgt der erkennende Senat nicht.

Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG ist das Einkommen der Organgesellschaft dem Organtrager erstmals fir das
Kalenderjahr zuzurechnen, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem der
Gewinnabfuhrungsvertrag wirksam wird. Im Streitfall ist dies das Wirtschaftsjahr 2005. Teil des
abzufiihrenden Gewinns wére dabei aber auch das der aufnehmenden Gesellschaft --hier: der B GmbH als
Organgesellschaft-- zuzurechnende Ergebnis des Riickwirkungszeitraums (d.h. ab dem 1. Januar 2005).
Wenn damit aber die gesetzliche Regelung das gesamte Einkommen des Jahrs 2005 erfasst und der
Einkommenszurechnung unterwirft (Beinert/Nees in Prinz/Witt, a.a.0., Rz 3.34; Benz nach dem
Tagungsbericht von Riisch, DStZ 2017, 69, 71; Brihl, DStR 2015, 1896, 1900; Holzer, DB 2015, 1249, 1250;
Roédder/Liekenbrock in Rdédder/Herlinghaus/Neumann, a.a.0., § 14 Rz 310), ist auch bei der Berechnung der
Mindestlaufzeit des Vertrags auf den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs abzustellen (s.a. Senatsbeschluss vom
22. Oktober 2008 | R 66/07, BFHE 223, 162, BStBI || 2009, 972; wohl auch R 60 Abs. 2 Satz 2 der
Koérperschaftsteuer-Richtlinien 2004; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 14 Rz 304; Rédder/
Liekenbrock in Rédder/Herlinghaus/Neumann, a.a.O., § 14 Rz 310). Ein Bedarf fur eine restriktive Sicht aus
Grunden der Manipulationsabwehr ist insoweit entgegen der Ansicht des FG nicht erkennbar (zutreffend
Rodder/Liekenbrock in Rddder/ Herlinghaus/Neumann, a.a.O., § 14 Rz 310; Briihl, DStR 2015, 1896, 1900;
Holzer, DB 2015, 1249, 1251).

Dieses Ergebnis lasst indes unberihrt, dass nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG der
Gewinnabfuhrungsvertrag "wahrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt werden" muss. Auch wenn
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das FG insoweit aus § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG schlieRt, es liege ein "auf tatsachliche Umstande
abstellendes Tatbestandsmerkmal" vor, erweist sich die Vertragsdurchfiihrung in ihrem Hauptinhalt darin,
dass es im Streitfall zum Stichtag 31. Dezember 2005 tatsachlich zur Gewinnabflihrung der B GmbH
gegenuber ihrer Organtragerin gekommen ist (s. allgemein Senatsurteil vom 5. April 1995 | R 156/93, BFHE
177, 429; Senatsbeschluss vom 26. April 2016 | B 77/15, BFH/NV 2016, 1177; Kolbe in Prinz/Witt, a.a.0O.,
Rz 13.4).

23 c) Eine steuerrechtliche Rickwirkungsfiktion kann im Streitfall allerdings nicht auf § 2 Abs. 1 UmwStG 2002
beruhen. Nach dem Senatsurteil vom 12. Dezember 2012 | R 28/11 (BFHE 240, 22) ist diese Regelung auf
Ausgliederungen nicht anwendbar, da § 2 UmwStG 2002 Bestandteil des ersten Teils des
Umwandlungssteuergesetzes 2002 ist, der ausweislich seiner amtlichen Uberschrift "Allgemeine Vorschriften
zu dem zweiten bis siebten Teil" des Gesetzes enthalt, die wiederum nach § 1 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 2002
ausdrucklich nicht fir die Ausgliederung gelten. Bei der Ausgliederung auf eine bestehende oder neu
gegrundete Kapitalgesellschaft handelt es sich aus steuerrechtlicher Sicht um eine Form der Einbringung, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass der Ubertragende Rechtstrager selbst die als Gegenleistung gewahrten
Geschaftsanteile erhalt. Die Einbringung in eine Kapitalgesellschaft ist im achten Teil (§§ 20 bis 23) des
Umwandlungssteuergesetzes 2002 geregelt, welcher in § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG 2002 die Mdglichkeit zur
steuerrechtlichen Riickbeziehung eigenstandig regelt. Allerdings gelten diese Einbringungsvorschriften nur fiir
Sacheinlagen i.S. des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2002, d.h. fur die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils sowie fir die Einbringung von mehrheitsvermittelnden
Kapitalgesellschaftsanteilen (§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 2002). Ob das auf die Klagerin Ubertragene
Vermdgen diese Voraussetzung erfiillt, ist dem angefochtenen Urteil nicht zu entnehmen. Die erforderlichen
Feststellungen sind im zweiten Rechtsgang vom FG nachzuholen.

24 4. Sollte sich hiernach ergeben, dass die Voraussetzungen einer Riickwirkungsfiktion nach § 20 Abs. 7 und 8
UmwStG 2002 erfillt sind, wird fiir den weiteren Verfahrensfortgang darauf hingewiesen, dass der Umstand,
dass die Organschaft im ersten Jahr mangels durchgangiger finanzieller Eingliederung "verungliickt" war, die
steuerliche Anerkennung in den Folgejahren nicht hindert. Der Senat hat in seinem Urteil vom 10. Mai 2017
I R 51/15 (zur amtlichen Veréffentlichung vorgesehen) dahin erkannt, dass die finanzielle Eingliederung nicht
wahrend der gesamten Mindestlaufzeit des Ergebnisabfiihrungsvertrags gegeben sein muss, um das
Erfordernis, den Vertrag im Rahmen der Mindestvertragslaufzeit "wahrend seiner gesamten Geltungsdauer”
durchzufuhren (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG), zu erflllen. Ein zeitweiliges Fehlen der finanziellen
Eingliederung fihrt lediglich dazu, dass die steuerrechtlichen Folgen der Organschaft fur diejenigen Jahre, in
denen die gesetzlichen Anerkennungsvoraussetzungen tatsachlich nicht vorgelegen haben, zu versagen sind
(partielle Versagung). In den lbrigen Jahren ist die Organschaft anzuerkennen.

25 5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 143 Abs. 2 FGO. Auch bei einer nur teilweisen Zuriickverweisung der
Sache ist dem FG im Hinblick auf den Grundsatz der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung die
Entscheidung Uiber die gesamten Kosten des Revisionsverfahrens zu tibertragen (standige Rechtsprechung,
z.B. Senatsurteil vom 21. Januar 2016 | R 22/14, BFHE 253, 82, BStBI Il 2017, 336, m.w.N.).
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Tatbestand: 1

Streitig ist, ob die Tatbestandsvoraussetzung fur eine kérperschaftsteuerliche 2
Organschaft des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG 2004 erflllt und der
Gewinnabfuhrungsvertrag auf mindestens funf Jahre abgeschlossen ist.

Die Klagerin ist Rechtsnachfolgerin der A GmbH, die Rechtsnachfolgerin der B 3
GmbH (neu) ist.

Mit Notarvertrag vom 09.02.2005 (Handelsregistereintragung vom 03.03.2005) 4
wurde eine C GmbH als Vorratsgesellschaft gegrindet. Mit Vertrag vom 09.08.2005
erwarb die B GmbH (alt) die GmbH-Anteile der C GmbH. Durch Vertrag vom
16.08.2005 (Handelsregistereintragung am 01.09.2005) wurde die Firma C GmbH
geandert in B GmbH (im Weiteren: B GmbH neu). Mit Vertrag vom gleichen Tag
(Handelsregistereintragung vom 02.09.2005) wurde von der B GmbH (alt), die in B
Holding GmbH umfirmierte, Teile des Vermdgens der B GmbH (alt) auf die B GmbH
neu als Gesamtheit im Wege der Umwandlung durch Ausgliederung ubertragen. Die
Ausgliederung erfolgte mit Wirkung zum 01.01.2005 00:00 Uhr. Wegen der
Einzelheiten des notariellen Ausgliederungsvertrages vom 16.08.2005 wird auf die
Kopie des notariellen Vertrages ... vom 16.08.2005, abgeheftet in der Vertragsakte
des Beklagten, Bezug genommen.

Zwischen der B Holding GmbH als herrschendem Unternehmen und der B GmbH 5
neu wurde am 16.08.2005 ein Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag
geschlossen. Am 16.11.2005 wurde der Beherrschungs- und

Gewinnabfuhrungsvertrag neu gefasst. Organtrager war die Firma B Holding GmbH

und Organgesellschaft die B GmbH neu. In § 4 Abs. 1 der Vertrage heilit es: ,Der
Vertrag wird unter dem Vorbehalt der Zustimmung der

Gesellschafterversammlungen von ,B Holding® und ,Organgesellschaft*
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abgeschlossen. Er wird wirksam mit der Eintragung in das Handelsregister der
,Organgesellschaft’ und gilt fir den Zeitraum ab dem 01.01.2005". Unter § 4 Abs. 2
der Vertrage heil3t es: ,Der Vertrag kann erstmals zum Ablauf des 31.12.2009 unter
Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 6 Monaten gekiindigt werden. Wird er nicht
gekundigt, so verlangert er sich bei gleicher Kiindigungsfrist um jeweils ein
Kalenderjahr.“ Die Eintragung der Beherrschung- und Gewinnabflhrungsvertrage in
das Handelsregister erfolgte fur den ersten Vertrag am 18.10.2005 und fur die
Anderung am 28.11.2005. Wegen der Einzelheiten des Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrages vom 16.08.2005 wird auf die FG-Akte und wegen der
Einzelheiten des Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrages vom 16.11.2005
wird auf die Vertragsakte des Beklagten Bezug genommen.

Bei der B GmbH neu wurde im Jahre 2011 fur die Jahre 2005 bis 2007 eine 6
Betriebsprifung durchgeflihrt. Die Betriebsprifung vertrat die Auffassung, dass es
sich bei dem Wirtschaftsjahr 2005 um ein Rumpfwirtschaftsjahr handele, das am
09.02.2005 begonnen habe. Durch die Moglichkeit, den Vertrag mit Ablauf zum
31.12.2009 zu kundigen, sei die Voraussetzung der Mindestlaufzeit von funf (Zeit-)
Jahren nicht erfullt (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 KStG). Daraus folge, dass, da
tatsachlich vollzogene Gewinnabfuhrungen nicht mit steuerlicher Wirkung
rickgangig gemacht werden koénnten, die in den Jahren 2005 bis 2007 vollzogenen
Gewinnabflhrungen (2005: 51.335 €, 2006: 304.142 € und 2007: 179.704 €) zu
verdeckten Gewinnausschuttungen im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG geflhrt
hatten. Wegen der weiteren Einzelheiten des Betriebsprufungsberichtes vom
14.11.2011 wird auf die Betriebsprufungsakte des Beklagten Bezug genommen.

Aufgrund der Ergebnisse der Betriebsprufung erliel® der Beklagte gem. § 164 Abs. 2 7
AO geanderte Kdrperschaftsteuerbescheide fur die Streitjahre. Die Klagerin legte

gegen die Anderungsbescheide fristgerecht Einspriiche ein, die durch
Einspruchsentscheidung vom 25.10.2012 als unbegrindet zurlickgewiesen wurden.

Die Klagerin hat am 26.11.2012 Klage erhoben. 8

Zur Begrundung der Klage beruft sich die Klagerin darauf, dass die von dem 9
Beklagten vertretene Auffassung zur Existenz eines Rumpfwirtschaftsjahres 2005

sowie die Berechnung der 5-jahrigen Mindestlaufzeit des Beherrschungs- und
Gewinnabfihrungsvertrages unzutreffend seien, dass der Beginn der

Mindestlaufzeit des Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrages mit Beginn

des steuerlichen Riuckwirkungszeitraums erfolge und dass die Grundsatze des BFH-
Urteils vom 28.07.2010 (I R 89/09, BStBI 11 2011, 528) in ihren Auswirkungen auf

den vorliegenden Fall vom Beklagten verkannt wirden.

Zu Unrecht gehe der Beklagte davon aus, dass die Klagerin ein 10
Rumpfwirtschaftsjahr vom 09.02.2005 bis 31.12.2005 gebildet habe. Bei der nach §
123 Abs. 3 Nr. 1 Umwandlungsgesetz (UmwG) erfolgten Ausgliederung sei laut
Ausgliederungs- und Ubernahmevertrag vom 16.08.2005 die Bilanz der B GmbH
(alt) zum 31.12.2004 zugrunde gelegt worden. Umwandlungssteuerlich erfolge die
Ruckbeziehung nach Maltgabe des § 20 Abs. 7, 8i. V. m. § 2 Abs. 1 UmwStG 1995
(jetzt § 20 Abs. 5, 6 UmwStG). Nach Rd. 2.11 des Erlasses zum UmwStG 2011
setze die steuerliche Ruckwirkungsfiktion des § 2 Abs. 1 UmwStG nicht voraus,
dass der (bernehmende Rechtstrager zum steuerlichen Ubertragungsstichtag
bereits zivilrechtlich bestehe. Die Steuerpflicht eines neu gegriindeten
ubernehmenden Rechtstragers beginne unabhangig von der zivilrechtlichen
Entstehung mit Ablauf des steuerlichen Ubertragungsstichtages. Nach Auffassung
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von Dietrich/Kaeser bezdgen sich die Ausfuhrungen in Rd. 2.11 des Erlasses zum
UmwStG 2011 sowohl auf die Umwandlung zur Aufnahme als auch auf die
Umwandlung zur Neugrindung. Bei der Umwandlung zur Aufnahme bestehe der
Ubernehmende Rechtstrager zwar bereits vor dem Wirksamwerden der
Umwandlung. Es sei jedoch denkbar, dass der ubernehmende Rechtstrager erst
nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag gegriindet werde. Détsch sei der
Auffassung, dass in Folge der steuerlichen Ruckwirkung dem Uubernehmenden
Rechtstrager Einkommen und Vermdgen der Ubertragerin fir einen Zeitraum
zugerechnet werde, in dem er noch nicht an dieser beteiligt gewesen sei. Der
Ubernehmende Rechtstrager musse daher - unabhangig von seiner zivilrechtlichen
Existenz zu diesem Zeitpunkt — bereits ab dem steuerlichen Ubertragungsstichtag
steuerpflichtig sein (Dotsch in Dotsch/Patt/Pung/Mohlenbrock, UmwStR 7. Auflage
2012, § 2 UmwsStG, Tz. 37).

Demzufolge sei das erste Wirtschaftsjahr der B GmbH neu das Kalenderjahr 2005. 11
Ein Rumpfwirtschaftsjahr sei nicht gebildet worden. Dies belege eindeutig die

Gewinn- und Verlustrechnung der B GmbH neu, die den Zeitraum vom 01.01. bis

zum 31.12.2005 umfasse.

Ferner ist die Klagerin der Auffassung, dass der Beklagte zu Unrecht der 12
Auffassung sei, dass Anteile an Kapitalgesellschaften nicht mit Wirkung fur die
Vergangenheit Ubertragen werden konnten. Der Erwerb der GmbH-Geschéaftsanteile
an der C GmbH (spater B GmbH neu) durch die urspringliche B GmbH (alt) (spater
B GmbH) mit Vertrag vom 09.08.2005 sei in der Tat nicht mit Wirkung fur die
Vergangenheit erfolgt. Der aufgrund des Ausgliederungsvertrages vom 16.08.2005
riickbezogene Ubertragungsstichtag zum 01.01.2005 fiihre allerdings dazu, dass
dem Einbringenden die erhaltenen Anteile an der aufnehmenden Kapitalgesellschaft
zugerechnet wurden, auch wenn die neuen Anteile zivilrechtlich erst spater
entstanden seien und vorliegend erst spater Ubertragen worden seien
(Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die KSt, § 20 UmwStG, Tz. 311). Die Ausfuhrungen
des Beklagten zur 5-jahrigen Mindestlaufzeit des Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrages seien zwar insoweit zutreffend, dass der BFH die
Bemessung in Zeitjahren bestatigt habe. Im Urteilsfall des BFH sei der
Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag allerdings rickwirkend fur die Zeit ab
Grundung der Organgesellschaft (10.07.2000) vereinbart worden, wahrend das
abweichende Wirtschaftsjahr von Organgesellschaft und Organtrager am 31.03.
endete. Es sei offensichtlich, dass bereits zivilrechtlich der Beherrschungs- und
Gewinnabflhrungsvertrag im ersten Jahr kein volles Zeitjahr umfasst habe.

Die von der Finanzverwaltung vertretene Ansicht in R. 60 Abs. 2 Satz 2 KStR, 13
wonach der Zeitraum des abgeschlossenen Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrages mit dem Anfang des Wirtschaftsjahres, fur das die
Rechtfolgen des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG erstmals eintreten, beginne, sei
umstritten. Dotsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die KSt, § 14 Tz. 217 und 231
bezweifle diese Regelung. Gesetzlich geregelt sei nur die Mindestlaufdauer
bezogen auf den Gewinnabfuhrungsvertrag. Nach dem Wortlaut des KStG sei es
nicht zwingend, dass auch die steuerliche Organschaft fur mindestens 5 Jahre
bestehen musse. Folge man der Ansicht von Doétsch, konne es dahinstehen bleiben,
ob eine ruckwirkende finanzielle Eingliederung der B GmbH neu zum 01.01.2005
gegeben gewesen sei.

Im Streitfall liege aber eine rickwirkende finanzielle Eingliederung auf den 14
01.01.2005 vor. Die Ausgliederung des Teilbetriebs in die B GmbH neu sei mit
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Ruckwirkung zum 01.01.2005 erfolgt. Zu Unrecht lehne die Finanzverwaltung die
Ruckwirkung auch der finanziellen Eingliederung ab. Neumann fuhre in Gosch,
KStG, 2. Aufl., § 14 Tz. 158 bis 160 zu Recht aus, dass nach friherem Recht (bis
2001) wegen der Erfordernisse der wirtschaftlichen und organisatorischen
Eingliederung, die tatsachliche Zustande beschrieben hatten, eine Ruckbeziehung
im Regelfall ausgeschlossen gewesen sei. Da nunmehr die finanzielle Eingliederung
genuge, sei dieser Standpunkt dberholt. Denn bei der finanziellen Eingliederung
handele es sich um ein rechtliches Tatbestandsmerkmal, das nicht durch die
Lebenswirklichkeit gepragt sei. Eine fiktive Ruckbeziehung hinsichtlich der
Zeitkomponente des Haltens einer Beteiligung und einer Kapitalgesellschaft fuhre
als solches nicht zu Bruchen in Bezug auf Umstande, die sich in der Interimszeit
bereits tatsachlich und unumkehrbar verwirklicht hatten.

Ausgehend von dem vertretenen Standpunkt, dass die finanzielle Eingliederung der 15
Ruckwirkungsfiktion des § 2 UmwStG zuganglich sei, stelle sich die Frage, ob die
Ruckwirkung nur dann maoglich sei, wenn die aufnehmende Kapitalgesellschaft

schon seit Beginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft bestanden habe.

Wenn die Ruckbeziehung der finanziellen Eingliederung als Fiktion bejaht werde,

dann sei die weitere Unterscheidung, dass die Fiktion in ihrer Wirkung nur auf eine

am Ubertragungsstichtag existente (und von der tibertragenden Gesellschaft schon
gehaltene) Gesellschaft begrenzt sei, nicht nachvollziehbar und nicht aus § 2

UmwStG begrindbar.

Auch der BFH bejahe in seiner jungsten Rechtsprechung die Frage, ob, wenn die 16
Beteiligung erst durch die Ausgliederung eines Teilbetriebs entstehe, zwischen dem
Ubertragenden Rechtstrager als Organtrager und dem aus der Ausgliederung
hervorgehenden Ubernehmenden Rechtstrager als Organgesellschaft rickwirkend
eine Organschaft begrindet werden kdnne. Es sei demzufolge unschadlich, wenn
die Beteiligung einer Organgesellschaft im Laufe des Jahres durch die
Ausgliederung entstanden sei und somit zu Beginn des Wirtschaftsjahres noch
keine Beteiligung an der Klagerin existiere, die der Organtragerin die von § 14 Abs.
1 Nr. 1 KStG geforderte Stimmrechtsmehrheit hatte vermitteln konnen. Der BFH
begrinde dies mit dem Argument, dass die Organgesellschaft zwar nicht als
Gesellschaft, dafur aber in ihrem Vermogen vor der Umwandlung als Teilbetrieb in
den Ubertragenden Rechttrager eingliedert gewesen sei. Diese Form der
Eingliederung sei der finanziellen Eingliederung im Sinne eines Erst-Recht-
Schlusses gleichzustellen.

Die Klagerin beantragt, 17

1. die Korperschaftsteuerbescheide fur 2005, 2006 und 2007 in Gestalt der 18
Einspruchsentscheidung vom 25.10.2012 dahingehend abzuandern, dass das zu
versteuernde Einkommen auf 0 € festgesetzt wird,

2. hilfsweise, die Revision zuzulassen, 19

3. die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfahren fur notwendig zu 20
erklaren.

Der Beklagte beantragt, 21
die Klage als unbegriindet abzuweisen. 22
Zur Begrundung seines Antrags verweist er auf die Einspruchsentscheidung. 23
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Entscheidungsgriinde: 24
Die Klage ist unbegrindet. 25

Der Beklagte ist zu Recht der Auffassung, dass der Gewinnabflhrungsvertrag der 26
Rechtsvorgangerin der Klagerin mit der B GmbH bei der Besteuerung der
Rechtsvorgangerin der Klagerin nicht zu berucksichtigen ist, weil er nicht auf

mindestens funf Jahre abgeschlossen wurde.

Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschaftsleitung und Sitz im Inland 27
(Organgesellschaft) durch einen GewinnabflUhrungsvertrag i.S. des § 291 Abs. 1
Aktiengesetz, ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes gewerbliches

Unternehmen abzuflhren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft gemaf § 17
KStG 2002 i. V. mit § 14 Abs. 1 KStG 2004, soweit sich aus § 16 KStG nichts

anderes ergibt, dem Trager des Unternehmens (Organtrager) zuzurechnen.

Erforderlich ist weiterhin, dass die Eingliederungsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1

Satz 1 zweiter Satzteil Nr. 1 bis 5 KStG 2004 erflllt sind.

Gemal § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2004 muss der 28
Gewinnabfihrungsvertrag auf mindestens funf Jahre abgeschlossen und wahrend
seiner gesamten Geltungsdauer durchgefuhrt werden. Die funfjahrige
Mindestlaufzeit des Gewinnabflhrungsvertrages bei der kdrperschaftsteuerlichen
Organschaft bemisst sich nach Zeitjahren und nicht nach Wirtschaftsjahren, so dass
die Mindestlaufzeit 60 Monate betragt (BFH-Urteil vom 12.1. 2011 I R 3/10, BFHE
232, 426, BStBI 11 2011, 727). Mit dem Erfordernis der funfjahrigen Mindestdauer
des Gewinnabfuhrungsvertrags verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, Manipulationen
zu verhindern: Die Organschaft soll nicht zum Zweck willkurlicher Beeinflussung der
Besteuerung und zu Einkommensverlagerungen von Fall zu Fall abgeschlossen
bzw. beendet werden kénnen (BFH-Urteile vom 12.1. 2011 | R 3/10, BFHE 232,
426, BStBI 11 2011, 727; vom 13.11.2013 | R 45/12, BFHE 244, 277, BStBI Il 2014,
486; vom 23.1.2013 I R 1/12, BFH/NV 2013, 989).

Im Streitfall gilt der Gewinnabfuhrungsvertrag vom 16.8.2005 gemal} § 4 Abs. 1 des 29
Vertrages ab 1.1.2005 und kann § 4 Abs. 2 des Vertrages erstmals zum Ablauf des
31.12.2009 gekundigt werden. Er gilt somit seinem Wortlaut nach fur funf Zeitjahre.

Da die Organgesellschaft jedoch erst durch notariellen Vertrag vom 9.2.2005

gegrundet wurde, wird das Erfordernis der funfjahrigen Mindestdauer des
Gewinnabfihrungsvertrags nicht erfuillt.

Zwar hat der BFH zu § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG 2002 entschieden, dass 30
die Ausgliederung einer Mehrheitsbeteiligung mit nachfolgender erstmaliger
Begrundung einer Organschaft moglich sei, wenn seit dem Beginn des
Wirtschaftsjahres eine finanzielle Eingliederung zunachst zum Ubertragenden
Rechtstrager und anschliefend zum ubernehmenden Rechtstrager bestehe und
dieses Erfordernis bis zum Ende des Wirtschaftsjahres aufrecht erhalten bleibe.
Seien diese Voraussetzungen bei der Ubertragenden Korperschaft erflllt, setze sich
dies fur die Ubernehmende Korperschaft fort. Das betreffe auch und gerade den
Ubergang eines Teilbetriebes der Ubertragerin auf eine neu gegriindete Tochter-
Kapitalgesellschaft durch Abspaltung oder Ausgliederung. Das ubergehende
Vermdgen sei hier bereits vor der Umwandlung in die Ubertrégerin eingegliedert
gewesen (Teilbetriebseigenschaft als "starkste Form der Eingliederung") (BFH-Urteil
vom 28.7.2010 | R 89/09, BFHE 230, 408, BStBI Il 2011, 528).
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Entgegen der Ansicht der Klagerin folgt aus dieser Entscheidung aber nicht, dass 31
auch fur die Berechnung der funfjahrigen Mindestdauer des

Gewinnabfuhrungsvertrags auf den Beginn der wirtschaftlichen Eingliederung
abzustellen ist.

Der BFH hat in dieser Entscheidung nichts zur Berechnung der funfjahrigen 32
Mindestdauer des Gewinnabflhrungsvertrags im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 KStG gesagt. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG ist ein eigenstandiges von § 14

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG unabhangiges Tatbestandsmerkmal. § 14 Abs. 1 KStG

fordert fur die steuerliche Anerkennung von Gewinnabflihrungsvertragen keine
funfjahrige finanzielle Eingliederung, sondern eine flnfjahrigen Mindestdauer des
Gewinnabfuhrungsvertrages.

Zwar sind gemal § 2 Abs. 1 UmwStG 2002 das Einkommen und das Vermogen der 33
Ubertragenden Korperschaft sowie der Ubernehmerin so zu ermitteln, als ob das
Vermogen der Korperschaft mit Ablauf des Stichtages der Bilanz, die dem
Vermégensiibergang zugrunde liegt (steuerlicher Ubertragungsstichtag), ganz oder
teilweise auf die Ubernehmerin (ibergegangen ware. § 2 Abs. 1 UmwStG 2002 ist
seinem Wortlaut nach fur die Ermittlung des Einkommens und Vermdgens
anwendbar. Zwar sind die Regelungen uber die korperschaftsteuerliche Organschaft
auch Gewinnermittlungsvorschriften (BFH-Urteil vom 28.7.2010 | R 89/09, BFHE
230, 408, BStBI 11 2011, 528), daraus folgt nach Auffassung des Senates aber nicht,
dass § 2 Abs. 1 UmwStG 2002 uneingeschrankt auch fur die Berechnung der
Mindestdauer des Gewinnabfuhrungsvertrags gilt. Fur die Berechnung der
funfijahrigen Mindestdauer des Gewinnabflhrungsvertrags im Sinne des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG setzt eine steuerliche Ruckwirkung gemafl} § 2 Abs. 1
UmwStG 2002, wenn § 2 Abs. 1 UmwStG 2002 uberhaupt Bedeutung fur die
Berechnung Mindestdauer des Gewinnabfuhrungsvertrags hat, nach Auffassung
des Senates zumindest voraus, dass der Ubernehmende Rechtstrager im
Ruckwirkungszeitraum bereits bestand. Denn die funfjahrige Mindestdauer ist ein
auf tatsachliche Umstande abstellendes Tatbestandsmerkmal, das einer fiktiven
Ruckbeziehung nicht zuganglich ist. Mit dem Zweck des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 KStG, Manipulationen zu verhindern, ist es nicht vereinbar, fiktive Zeitrdume
in die Berechnung der Mindestdauer einzubeziehen. Da der Gesetzgeber
typisierend Manipulationen unterstellt, wenn ein Gewinnabfuhrungsvertrag nicht fur
60 Monate abgeschlossen wird, muss als Mindestdauer ein tatsachlicher Zeitraum
von 60 Monaten vereinbart sein. Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfullt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 Finanzgerichtsordnung (FGO). 34
Die Zulassung der Revision beruht auf § 115 Abs. 2 FGO. 35
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 28.7.2010, | R 89/09

Ruckwirkende Begriindung einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft nach Ausgliederung eines Teilbetriebs zur
Neugrindung und nach Anteilseinbringung - Finanzielle Eingliederung - FuRstapfentheorie

Leitsatze

Die Voraussetzungen einer Organschaft gemaR §§ 14 ff. KStG 2002 sind infolge der in § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG
1995 angeordneten Gesamtrechtsnachfolge der Gibernehmenden Gesellschaft in die Position der Gbertragenden
Gesellschaft auch nach einer vorangegangenen Ausgliederung eines Teilbetriebs zur Neugriindung und einer
anschlieBenden Anteilseinbringung von Beginn des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft an erfllt.

Tatbestand

1 |. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine durch Vertrag vom 16. April 2004 durch Ausgliederung
zweier Teilbetriebe zur Neugriindung aus der R-GmbH hervorgegangene GmbH. Die Ausgliederung erfolgte
mit Wirkung zum 1. Januar 2004 und wurde am 24. Juni 2004 ins Handelsregister eingetragen. Die R-GmbH
war nach der Ausgliederung zunachst Alleingesellschafterin der Klagerin. Dartiber hinaus hielt sie samtliche
Anteile an der Beigeladenen, ebenfalls einer GmbH. Mit Gesellschafterbeschluss vom 16. April 2004 brachte
die R-GmbH ihre Beteiligung an der Klagerin im Rahmen einer Kapitalerhdhung bei der Beigeladenen in diese
ein. Die Einbringung erfolgte mit wirtschaftlicher Wirkung zum 1. Januar 2004 und wurde am 8. Oktober 2004
ins Handelsregister eingetragen. Alleingesellschafterin der Klagerin war seitdem die Beigeladene. Ebenfalls am
16. April 2004 schlossen die Klagerin und die Beigeladene einen Gewinnabflihrungsvertrag, der am 25.
Oktober 2004 ins Handelsregister eingetragen wurde.

2 Die Klagerin legte ihrer Steuererklarung fiir das Streitjahr 2004 eine koérperschaftsteuerliche Organschaft
zwischen ihr und der Beigeladenen zugrunde. Dem folgte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt
--FA--) nicht. Er bezog sich auf das Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 26. August
2003 (BStBI 1 2003, 437 Tz. 12) und ging davon aus, es fehle die erforderliche finanzielle Eingliederung.

3 Die Klage gegen die hiernach festgesetzte Kérperschaftsteuer blieb erfolglos. Das Sachsische Finanzgericht
(FG) wies sie durch Urteil vom 26. August 2009 6 K 2295/06 als unbegriindet ab; das Urteil ist in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2010, 1160 abgedruckt.

4 lhre Revision stutzt die Klagerin auf Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das FG-Urteil aufzuheben
und den angefochtenen Korperschaftsteuerbescheid dahingehend zu &ndern, dass die Koérperschaftsteuer
2004 mit 0 EUR festgesetzt wird.

5 Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

6 Die Beigeladene unterstitzt in der Sache die Klagerin, das dem Verfahren beigetretene BMF unterstiitzt das
FA. Beide haben jedoch keine Antrage gestellt.

Entscheidungsgriinde

7 ll. Die Revision ist begriindet. Die Vorinstanz hat zu Unrecht angenommen, die Klagerin sei im Streitjahr nicht
in die Beigeladene finanziell eingegliedert gewesen und es fehle infolgedessen an einer Voraussetzung fir
das Vorliegen einer korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft. Ihr Urteil ist deswegen aufzuheben und der
Klage ist stattzugeben.

8 1. Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschaftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabfihrungsvertrag i.S. des § 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges
anderes gewerbliches Unternehmen abzuflihren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft, soweit sich
aus § 16 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG 2002) nichts anderes ergibt, dem Trager des Unternehmens
(Organtrager) zuzurechnen. Das folgt fur die Eingliederung in eine GmbH aus § 14 Abs. 1 Satz 1 erster
Satzteil und § 17 KStG 2002. Erforderlich ist weiterhin, dass die Eingliederungsvoraussetzungen des § 14
Abs. 1 Satz 1 zweiter Satzteil Nr. 1 bis 5 KStG 2002 erfiillt sind. Das ist nach den Feststellungen des FG, die
den erkennenden Senat binden (§ 118 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--), der Fall und ist unter den
Beteiligten im Grundsatz auch nicht streitig.
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2. Da der Beigeladenen als Organtragerin die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der Klagerin als
Organgesellschaft zustand, gilt Letzteres prinzipiell auch fur das Erfordernis der finanziellen Eingliederung i.S.
des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG 2002. Umstritten ist allerdings, ob diese Eingliederung --wie hiernach
ebenfalls erforderlich-- infolge der umwandlungssteuerlichen Rickbeziehung nach MafRgabe des § 20 Abs. 7
und 8 Satz 1i.V.m. § 2 Abs. 1 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG 1995) "vom Beginn ihres
Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen" bestand. Die Finanzverwaltung (vgl. BMF-Schreiben in BStBI | 2003, 437
Tz. 12; Oberfinanzdirektion Frankfurt, Verfigung vom 21. November 2005, Deutsches Steuer-Recht --DStR--
2006, 41; anders noch im sog. Umwandlungssteuererlass, BMF-Schreiben vom 25. Marz 1998, BStBI | 1998,
268, Tz. Org. 05) und ihm folgend das FG verneinen das, weil es sich bei der gebotenen finanziellen
Eingliederung um ein tatsachliches Merkmal handele, das einer fiktiven Riickbeziehung nicht zuganglich sei.
Die rickwirkende Begriindung eines Organschaftsverhaltnisses sei deswegen nicht zulassig. Das Schrifttum
--ihm hat sich das FG Baden-Wurttemberg (Urteil vom 25. November 2009 3 K 157/06, EFG 2010, 820) fur
den Fall der Einbringung einer Mehrheitsbeteiligung angeschlossen-- ist demgegentber einhellig anderer
Auffassung: Die finanzielle Eingliederung sei rechtlicher, nicht tatsdchlicher Natur und kénne deshalb auch
auf den fiktiven Ubertragungsstichtag riickbezogen werden (z.B. Neumann in Gosch, KStG, 2. Aufl., § 14 Rz
159 f.; Détsch, Der Konzern 2004, 273; 2005, 695, 697; derselbe in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die
Korperschaftsteuer, UmwStG Anh. [SEStEG] Rz 16 ff.; Patt, daselbst, § 20 UmwStG [SEStEG] Rz 33;
Blumenberg in Herzig [Hrsg.], Organschaft, S. 250, 255; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut,
UmwStG, Anh. 3 Rz 36 ff., Rz 39; van Lishaut, daselbst, § 2 Rz 40; Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 14 KStG Rz 116; Walter in Ernst & Young, KStG, § 14 Rz 351.1, 357.1, 366; Sinewe, GmbH-
Rundschau 2002, 481, 483; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, § 14 KStG Rz 88a;
Hortnagl in Schmitt/ Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwsStG, 5. Aufl., § 2 UmwStG Rz 86; Schmitt, daselbst, § 23
UmwStG Rz 33; Bilitewski in Haritz/ Menner, UmwStG, 3. Aufl., § 23 Rz 28; Slabon, daselbst, § 2 Rz 85;
Erle/Heurung in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl., § 14 Rz 700 ff., 704; Schumacher, DStR 2006, 124; Orth, Der
Konzern 2005, 79, 93; Gosch, Steuerberater-Jahrbuch 2004/2005, 325, 327 f.; Plewka/Schienke, Der Betrieb
--DB-- 2005, 1703). Der Senat lasst im Ergebnis (abermals, s. bereits Senatsurteil vom 17. September 2003 |
R 55/02, BFHE 203, 329, BStBI 1l 2004, 534) dahinstehen, welche Auffassung er fiir richtig halt. Er gibt der
Klagerin schon aus anderen Grinden Recht:

a) Die Klagerin ist infolge einer Ausgliederung zur Neugriindung gemaf § 123 Abs. 3 Nr. 2 des
Umwandlungsgesetzes aus der R-GmbH mit Eintragung in das Handelsregister am 24. Juni 2004 entstanden.
Steuerlich lag die Einbringung zweier Teilbetriebe gemaR § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995 vor, welche nach
§ 20 Abs. 7 und 8 Satz 1 UmwStG 1995 auf den 1. Januar 2004 riickbezogen wurde. Auf diesen
Ubertragungsstichtag und in diesem Zusammenhang wurden im Rahmen einer Kapitalerhéhung die Anteile
an der Klagerin von der R-GmbH in die Beigeladene (gemaf} § 20 Abs. 1 Satz 2i.V.m. Abs. 7 und 8 UmwStG
1995) eingebracht, und es wurde sodann zwischen der Klagerin und der Beigeladenen ein
Gewinnabfihrungsvertrag geschlossen. Damit wurden die organschaftlichen Eingliederungsvoraussetzungen
in die Beigeladene von der Klagerin nicht erst ab dem 24. Juni 2004, sondern "vom Beginn des
Wirtschaftsjahres" an erfillt.

b) Grund hierfir ist § 12 Abs. 3 Satz 1 (i.V.m. § 22 Abs. 1 und § 4 Abs. 2 Satz 3) UmwStG 1995, wonach im
Falle der Kapitaleinbringung die Glbernehmende Korperschaft in die steuerliche Rechtsstellung der
Ubertragenden Kérperschaft eintritt. Das gilt furr jegliche Gewinnermittlungsvorschriften und damit auch (vgl. §
15 KStG 2002) fur die korperschaftsteuerlichen Organschaftsvoraussetzungen: Die Ausgliederung einer
Mehrheitsbeteiligung mit nachfolgender erstmaliger Begriindung einer Organschaft ist moglich, wenn seit dem
Beginn des Wirtschaftsjahres eine finanzielle Eingliederung zunachst zum ubertragenden Rechtstrager und
anschlieBend zum Gbernehmenden Rechtstrager besteht und dieses Erfordernis bis zum Ende des
Wirtschaftsjahres aufrechterhalten bleibt. Sind diese Voraussetzungen bei der Ubertragenden Kérperschaft
(hier: der R-GmbH) erfllt, setzt sich dies fir die Ubernehmende Korperschaft (hier: die Beigeladene als
nunmehriger Organtrégerin) fort. Das betrifft auch und gerade den im Streitfall in Rede stehenden Ubergang
eines Teilbetriebes der Ubertragerin auf eine neu gegriindete Tochter-Kapitalgesellschaft durch Abspaltung
oder Ausgliederung. Das iibergehende Vermégen war hier bereits vor der Umwandlung in die Ubertragerin
eingegliedert (Teilbetriebseigenschaft als "starkste Form der Eingliederung", vgl. Erle/Heurung in Erle/Sauter,
a.a.0., § 14 Rz 708; ebenso z.B. Frotscher in Frotscher/Maas, a.a.0., § 14 KStG Rz 88a; Bilitewski in
Haritz/Menner, a.a.0., § 23 Rz 28; Slabon, daselbst, § 2 Rz 85; Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.O., §
14 KStG Rz 116; Neumann in Gosch, a.a.0O., § 14 Rz 281; Détsch, Der Konzern 2004, 273, 275; derselbe in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, a.a.0., UmwStG Anh. [SEStEG] Rz 11 und 21/6; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz,
a.a.0., § 23 UmwStG Rz 33), ohne dass es auf die Frage danach, ob die einzelnen
Organschaftsvoraussetzungen --hier diejenige der finanziellen Eingliederung-- bei isolierter Betrachtung einer
Ruckwirkung zugénglich sind, noch ankame. Insbesondere bedarf es keiner Begrindung eines
Organschaftsverhaltnisses zur Ubertragenden Gesellschaft. Die Rechtsnachfolge der iibernehmenden
Koérperschaft in die Position der Ubertragenden Kérperschaft ist vielmehr eine umfassende (sog.
FuRstapfentheorie).

c) Aus gleichem Grund ist auch dem Einwand des dem Revisionsverfahren beigetretenen BMF, die in § 12
Abs. 3 Satz 1 UmwStG 1995 angeordnete Rechtsnachfolge verlange im Hinblick auf die
Organschaftsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 KStG 2002 und hierbei namentlich im Hinblick auf das
Merkmal der finanziellen Eingliederung ein einschrankendes Rechtsverstandnis, weil jenes
Eingliederungsmerkmal ein personenbezogenes, als solches nachfolgefeindliches Merkmal sei, nicht
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beizupflichten. Es trifft zwar zu, dass die korperschaftsteuerrechtliche Organschaft eine systematische
Durchbrechung des steuerlichen Subjektprinzips darstellt und deswegen von besonderen tatbestandlichen
Voraussetzungen abhangt (vgl. auch Senatsurteil vom 3. Marz 2010 | R 68/09, BFH/NV 2010, 1132). Indem
das Umwandlungssteuerrecht fiir seinen Regelungsbereich jedoch eine letztlich vorbehaltlose
Rechtsnachfolge in die Position des Rechtsvorgangers gewahrt, wird diese Durchbrechung und werden deren
Voraussetzungen einbezogen. Dadurch, dass Umwandlungen in Anlehnung an die handelsrechtlichen
Vorgaben und abweichend von den tatséchlichen Gegebenheiten zudem auch steuerlich prinzipiell
ruckwirkend beschlossen werden kdnnen, wird dies bestarkt. In beidem liegt gerade der Unterschied zu jener
Situation der sog. Verlustvererbung nach § 10d des Einkommensteuergesetzes, iber welche der GroRe
Senat des BFH in seinem Beschluss GrS 2/04 vom 17. Dezember 2007 (BFHE 220, 129, BStBI 11 2008, 608)
zu entscheiden hatte und auf welchen sich das BMF deshalb zu Unrecht bezieht.

d) Auch dass die Ruckwirkungsfiktion des § 2 Abs. 1i.V.m. § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG 1995 beim
Anteilstausch seit der Novellierung des Umwandlungssteuergesetzes durch das Gesetz uber steuerliche
BegleitmaRnahmen zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) vom 7. Dezember 2006 (BGBI | 2006, 2782, BStBI | 2007, 4) ganzlich
ausgeschlossen ist (vgl. § 21 UmwsStG 2006; Rabback in Rddder/Herlinghaus/van Lishaut, a.a.0., § 21 Rz
52), rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Es handelt sich hierbei um eine konstitutive Neuregelung, die im
Streitjahr noch nicht galt.

e) Die daraus abzuleitenden Konsequenzen entsprechen gleichermallen der (urspringlichen)
Verwaltungspraxis (im sog. Umwandlungssteuererlass in BStBI | 1998, 268, dort Tz. Org. 08 i.V.m. Org. 04)
wie der zwischenzeitlich gednderten Regelungslage in § 23 Abs. 1i.V.m. § 4 Abs. 2 Satz 3 und § 12 Abs. 3
UmwStG 2006 (im Ergebnis ebenso z.B. Herlinghaus in Rédder/ Herlinghaus/van Lishaut, a.a.O., Anh. 3 Rz
39 und 48 f.; Ritzer, daselbst, § 23 Rz 54; Doétsch, Der Konzern 2005, 695, 698; derselbe in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, a.a.0., UmwStG Anh. [SEStEG] Rz 11 und Rz 21/6; Bilitewski in Haritz/Menner,
a.a.0., § 23 Rz 28; Frotscher in Frotscher/Maas, a.a.0., § 14 KStG Rz 89; Mutscher, daselbst, § 23 UmwStG
Rz 79 ff.; Plewka/Schienke, DB 2005, 1703; Schumacher, DStR 2006, 124; Erle/Heurung in Erle/Sauter,
a.a.0., § 14 Rz 708; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, a.a.0., § 23 UmwStG Rz 33; Neumann in Gosch,
a.a.0., § 14 Rz 281; s. auch Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 23 UmwStG Rz 46). Sie
sind auch im Streitfall zugrunde zu legen und bedeuten fir die hier zu beurteilende Situation, dass die
Klagerin wie vordem in die R-GmbH --vor der Einbringung der Kapitalbeteiligung im Zuge der
Kapitalerhéhung-- fortan in die Beigeladene --nach jener Einbringung-- i.S. von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG
2002 finanziell eingegliedert war. Das korperschaftsteuerrechtliche Organschaftsverhaltnis zu der
Beigeladenen als Organtragerin bestand mithin am 1. Januar 2004 und dauerte wahrend des gesamten
Wirtschaftsjahres an.

3. Die Vorinstanz hat eine abweichende Rechtsauffassung vertreten. lhr Urteil ist aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif: Der angefochtene Steuerbescheid ist dahin abzuandern, dass die Kérperschaftsteuer 2004 auf 0
EUR festgesetzt wird.
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Anerkennung einer kérperschaftsteuerrechtlichen Organschaft

Leitsatze

Geht das Vermdgen eines Organtragers innerhalb der ersten flinf Jahre eines Ergebnisabfihrungsvertrags auf ein
anderes Rechtssubjekt Uber, steht dies bei ununterbrochener Durchfiihrung des Vertrags der steuerrechtlichen
Anerkennung der kérperschaftsteuerlichen Organschaft ab diesem Zeitpunkt auch dann nicht entgegen, wenn die
Organschaft in den Vorjahren wegen fehlender finanzieller Eingliederung nicht anzuerkennen war.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts des Saarlandes vom 16. Juni 2015 1 K 1109/13
wird als unbegriindet zurtickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Streitig ist die kdrperschaftsteuerrechtliche Anerkennung einer Organschaft im Streitjahr 2005.

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine AG, wurde im Jahre 2000 als GmbH gegriindet. Am
2. November 2000 errichteten die Gesellschafter der Klagerin --die ED AG und die SW AG-- die GbRalt als
sog. Willensbildungsgesellschaft, um eine sog. Mehrmitterorganschaft (§ 14 Abs. 2 des
Korperschaftsteuergesetzes --KStG-- 2002) mit der (inzwischen in eine AG formgewechselten) Klagerin als
Organgesellschaft zu bilden. Der Ergebnisabfiihrungsvertrag (ebenfalls vom 2. November 2000) sah eine
Laufzeit "auf unbestimmte Zeit" vor; er konnte zum Ablauf des 31. Dezember 2006 gekiindigt werden.

3 Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) erkannte die organschaftliche Vereinbarung in den
Veranlagungszeitraumen 2001 und 2002 steuerrechtlich an. Im Folgejahr war die GbRalt aufgrund der
Aufhebung des § 14 Abs. 2 KStG 2002 durch das Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und
Ausnahmeregelungen (Steuervergunstigungsabbaugesetz) vom 16. Mai 2003 (BGBI | 2003, 660, BStBI | 2003,
321) nicht mehr als Organtragerin anzusehen. Gleichwohl lieBen die Vertragsparteien den Vertrag bis zum
31. Dezember 2005 unverandert fortbestehen und fihrten ihn auch durch. Fir die Veranlagungszeitrdume
2003 und 2004 (Verlustibernahme bzw. Gewinnabflhrung) wurden bei der Klagerin eine verdeckte Einlage
bzw. eine verdeckte Gewinnausschuttung (vGA) angesetzt.

4 Mit einem nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) nicht datierten Vertrag Ubertrug die SW AG ihren
Anteil an der GbRalt "riickwirkend zum 1. Januar 2005" der ED AG zu einem Kaufpreis, der ihrer Beteiligung
an dem von der SW AG an die GbRalt abgefiihrten Gewinn entsprach. Der Ubergang des
Ergebnisabfiihrungsvertrags auf die ED AG mit Wirkung vom 1. Januar 2005 wurde am 14. November 2005 in
das Handelsregister eingetragen.

5 Am 8. November 2005 griindeten die ED AG und die SW AG eine gewerblich tatige GbR, die GbRneu, auf die
die Anteile an der Klagerin tbertragen wurden. Der mit der GbRalt geschlossene Ergebnisabfuhrungsvertrag
"wurde zum 31. Dezember 2005 beendet bzw. als beendet angesehen"; die Klagerin schloss einen neuen
Ergebnisabfiihrungsvertrag mit der GbRneu ab (Laufzeit ab dem 1. Januar 2006).

6 Inihrer Kérperschaftsteuererklarung des Streitjahrs ging die Klagerin von einer koérperschaftsteuerrechtlichen
Organschaft zwischen ihr und der ED AG aus. Dem folgte das FA nicht. Die gegen die Steuerfestsetzung
(einkommenserhéhender Ansatz einer vGA in Hohe der Gewinnabfiihrung) erhobene Klage war erfolgreich
(Urteil des FG des Saarlandes vom 16. Juni 2015 1 K 1109/13, abgedruckt in Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2016, 396). Das FG hatte die Rechtsnachfolgerin der ED AG beigeladen.

7 Das FA rlgt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

8 Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Im Termin zur mindlichen Verhandlung ist fiir die ordnungsgeman geladene Beigeladene niemand erschienen.
Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet und daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--
). Das FG hat ohne Rechtsfehler dahin erkannt, dass im Streitjahr die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 KStG
2002 n.F. erfullt sind; die Gewinnabflihrung ist demgemaf nicht als vGA einkommenserhdhend anzusetzen.

1. Verpflichtet sich eine AG mit Geschéaftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabfihrungsvertrag i.S. des § 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes (AktG), ihren ganzen Gewinn an ein
einziges anderes gewerbliches Unternehmen abzufiihren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft,
soweit sich aus § 16 KStG 2002 n.F. nichts anderes ergibt, nach § 14 Abs. 1 Satz 1 1. Satzteil KStG 2002
n.F. dem Trager des Unternehmens (Organtrager) unter den dort benannten Voraussetzungen zuzurechnen.
Dazu zahlen u.a. die finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft in den Organtrager (§ 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 KStG 2002 n.F.). Dartber hinaus muss der Vertrag auf mindestens funf Jahre abgeschlossen
und wahrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefihrt werden (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
2002 n.F.). Mit dem Erfordernis der fiinfjahrigen Mindestdauer des Gewinnabfiihrungsvertrags verfolgt der
Gesetzgeber das Ziel, Manipulationen zu verhindern: Die Organschaft soll nicht zum Zweck willkurlicher
Beeinflussung der Besteuerung und zu Einkommensverlagerungen von Fall zu Fall abgeschlossen bzw.
beendet werden kénnen (Senatsurteile vom 13. November 2013 | R 45/12, BFHE 244, 277, BStBI 11 2014,
486; vom 12. Januar 2011 | R 3/10, BFHE 232, 426, BStBI Il 2011, 727).

2. Der im Jahr 2000 abgeschlossene Gewinnabflihrungsvertrag zwischen der Klagerin und der GbRalt war
zivilrechtlich wirksam und entsprach den MaRRgaben des § 14 Abs. 2 KStG 2002, so dass er in den Jahren
2001 und 2002 Grundlage einer Einkommenszurechnung an die GbRalt (§ 14 Abs. 2 Satz 2 KStG 2002) sein
konnte.

3. Das FG hat die Voraussetzungen fiir die steuerrechtliche Anerkennung der Organschaft auch im Streitjahr
ohne Rechtsfehler als erflillt angesehen. Der Vertrag war zivilrechtlich im Streitjahr (noch) wirksam und
geeignet, ein Organschaftsverhaltnis zwischen der Klagerin und der ED AG (als Rechtsnachfolgerin der
GbRalt) zu begriinden (zu a). Darlber hinaus war die Klagerin im Streitjahr in die (neue) Organtragerin
finanziell eingegliedert (zu b). Der Eintritt der Rechtsfolge ist im Streitjahr auch nicht dadurch "gesperrt", dass
in den beiden Vorjahren mit Blick auf die (alte) Organtragerin die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14
Abs. 1 KStG 2002 n.F. nicht erfillt waren ("unterbrochene Organschaft" —s. zu c).

a) Die Anderung der gesetzlichen Regelungslage (Abschaffung des § 14 Abs. 2 KStG 2002) beriihrt die
zivilrechtliche Wirksamkeit der Vereinbarung nicht; der Ergebnisabfihrungsvertrag ist auf die ED AG als
Rechtsnachfolgerin der GbRalt Gibergegangen.

aa) Nach Ansicht der Revision ist die GbRalt durch die Abschaffung des § 14 Abs. 2 KStG 2002 "steuerlich
aufgelost worden" (Hinweis auf Rz 7 des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom
10. November 2005, BStBI | 2005, 1038); dies hatte zugleich zum Erléschen des Vertrags geflihrt. Es sei
nicht auf das zivilrechtliche Fortbestehen der GbRalt abzustellen. Daher habe auch keine
Gesamtrechtsnachfolge in den Vertrag stattfinden kénnen.

bb) Dem ist nicht zu folgen. Ein eigenstandiger steuerrechtlicher Mafstab zur Wirksamkeit eines
Ergebnisabfiihrungsvertrags ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Vielmehr ist die ED AG als
Rechtsnachfolgerin der bis zu diesem Zeitpunkt zivilrechtlich fortbestehenden GbRalt in den Vertrag
eingetreten.

aaa) Das FG hat im Ergebnis zu Recht die Auffassung vertreten, dass die GbRalt bis 2005 (bis zum Zeitpunkt
der "Ubertragung der Beteiligung durch die SW AG auf die ED AG") weiterbestanden habe. Die
Voraussetzungen fiir eine gesetzliche Auflosung der GbRalt nach Erreichen oder Unmdglichwerden des
vereinbarten Zwecks (§ 726 des Burgerlichen Gesetzbuchs --BGB--) sind im Streitfall nicht erflllt. Angesichts
des Zwecks der GbRalt, eine bestimmte organisatorisch-rechtliche Funktion in einem auf Dauer angelegten
Konzernaufbau zu erfiillen (Hahn, juris PraxisReport Steuerrecht 13/2016, Anm. 6 — zu C.l.), kann auch unter
Berlcksichtigung der gesetzlichen Abschaffung der Mehrmitterorganschaft nicht von einer Zweckerreichung
gesprochen werden. Selbst wenn der Zweck der Errichtung der GbRalt eine Verbindung zu den erwiinschten
Rechtsfolgen nach den (friheren) steuerrechtlichen Regeln der Mehrmitterorganschaft aufweisen sollte, ist
es jedenfalls auch nach der Gesetzesanderung nicht ausgeschlossen, ein dhnliches Ergebnis durch eine
Anpassung der Konzernstruktur zu erreichen (zutreffend Hahn, a.a.0.). So wird z.B. nach dem BMF-
Schreiben in BStBI | 2005, 1038 "eine im VZ/EZ 2002 steuerlich wirksame Organschaft ... fiir die Zukunft
steuerlich weiter anerkannt, wenn die Voraussetzungen der Aufnahme einer eigenen gewerblichen Tatigkeit
und des Haltens der Organbeteiligung im Gesamthandsvermégen bis zum 31. Dezember 2003 vorgelegen
haben" (dort Rz 22; s. im Ubrigen zur gesetzlichen Ubergangsregelung den Senatsbeschluss vom

15. Februar 2012 | B 7/11, BFHE 236, 444, BStBI 11 2012, 751). Jedenfalls ist ein mit der Existenz des § 14
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Abs. 2 KStG 2002 verknUpfter Zweck der Gesellschaft nicht ersichtlich. Auch die Ansicht, dass die
Willensbildungs-GbR ohne eigenen anderweitigen gewerblichen Zweck flir Besteuerungszwecke "steuerlich
als aufgel6st (gilt)" (BMF-Schreiben in BStBI | 2005, 1038, Rz 7, 9 [kein Realisationstatbestand durch
fehlendes Betriebsvermdgen, Fortfall der gewerbesteuerlichen Verlustvortrage]), bertihrt die im Bereich der
Organschaftsregelungen entscheidenden zivilrechtlichen MaRRgaben (s. z.B. Senatsurteil vom 30. Juli 1997
I R 7/97, BFHE 184, 88, BStBI 1l 1998, 33) nicht. Nichts anderes wird man dem BMF-Schreiben in BStBI |
2005, 1038 entnehmen kénnen, wenn man die dort zu Rz 24 niedergelegte Auffassung, die Anderung der
gesetzlichen Regelungslage sei ein flr die Mindestvertragslaufzeit steuerrechtlich "unschadlicher wichtiger
Grund" i.S. des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG 2002 n.F., auf die Kiindigung einer noch wirksamen
Vereinbarung bezieht (s.a. --im Zusammenhang mit § 14 Abs. 3 KStG 2002 i.d.F. des Gesetzes zur
Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Steuerrecht und zur Anderung weiterer Vorschriften [Richtlinien-
Umsetzungsgesetz] vom 9. Dezember 2004 [BGBI | 2004, 3310, ber. 3843, BStBI | 2004, 1158]-- den
Senatsbeschluss vom 27. November 2013 | R 36/13, BFHE 245, 108, BStBI 11 2014, 651, dort Rz 52).

18 bbb) Folge hiervon war des Weiteren, dass --entsprechend der Handelsregistereintragung am 14. November
2005-- das Ausscheiden der SW AG als vorletzter Gesellschafterin der GbRalt zum Ubergang des genannten
Gesellschaftsvermdgens auf die ED AG (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB: "Eintritt in alle Aktiven und Passiven" der
Gesellschaft) und damit zu einer Gesamtrechtsnachfolge gefiihrt hat (s. Hahn, a.a.O., zu C.1.; s. zur
Anwachsung auch z.B. Gosch/Neumann, KStG, 3. Aufl., § 14 Rz 284; Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach,

§ 14 KStG Rz 214), die sich auch auf den Ergebnisabfliihrungsvertrag bezieht. Auch waren mit Rucksicht auf
das Rechtsstatut der ED AG und ihre den Feststellungen des FG zu entnehmende Qualifikation als
unternehmerisch tatige Aktiengesellschaft die Erfordernisse des § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG gewahrt. Dariiber
hinaus stand einer solchen Rechtswirkung auch § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG nicht entgegen (zweifelnd Hahn,
a.a.0.), da mit dem FG davon auszugehen ist, dass vermittels der Rechtsnachfolge das gesamte
Geschaftsjahr 2005 von der Ergebnisabfihrungsverpflichtung betroffen ist.

19 cc) Nichts anderes ist schlieRlich § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG 2002 n.F. zu entnehmen, nach dem der Gewinn
der Organgesellschaft an "ein einziges anderes gewerbliches Unternehmen" abzufiihren ist. Der Streitfall gibt
dem Senat keine Gelegenheit, die mit diesem Tatbestandsmerkmal verbundenen Eingrenzungen der
korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft abschlieRend zu bestimmen. Jedenfalls wird hierdurch --wie im
Streitfall-- nicht ausgeschlossen, dass die dem Organtrager nach dem Ergebnisabfiihrungsvertrag
zukommende Rechtsstellung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf ein anderes Rechtssubjekt Ubergeht.

20 b) Die Klagerin war im gesamten Streitjahr finanziell in das Unternehmen der Organtragerin eingegliedert, da
die ED AG mit einer Stimmrechtsmehrheit (51 %) an der Klagerin unmittelbar beteiligt war (s.a. Bruhl/Binder,
Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2016, 647, 652). Nach den Feststellungen des FG hatten weder die
ED AG noch die SW AG ihre Beteiligung an der Klagerin in das Gesamthandsvermégen der GbRalt
eingebracht (s. insoweit auch § 14 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 KStG 2002 [Beteiligung der "Gesellschafter der
Personengesellschaft an der Organgesellschaft"]). Auch ist anerkannt, dass die Zurechnung der Beteiligung
an die zivilrechtlichen Eigentimer durch die Existenz einer Willensbildungs-GbR als reiner Innengesellschaft
nicht beruhrt wird (z.B. BMF-Schreiben in BStBI | 2005, 1038, Rz 8 ["kein Betriebsvermdgen"]); insbesondere
lag wirtschaftliches Eigentum der GbRalt (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 der Abgabenordnung --AO--) nicht vor.

21 Daruber hinaus hat das FG ohne Rechtsfehler dahin erkannt, dass eine im sog. Konsortialvertrag zwischen
den Gesellschaftern der Klagerin getroffene schuldrechtliche Einschrankung der Stimmrechte fir die
Ermittlung der finanziellen Eingliederung nicht mafRgeblich ist (s.a. Niedersachsisches FG, Urteil vom 7. Juni
1990 VI 626/88, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 1991, 290 [Rz 34 des juris-Nachweises]; Dotsch in
Détsch/Pung/ Méhlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, § 14 KStG Rz 258; Gosch/ Neumann, a.a.0O., § 14
Rz 133). Ferner hat das FG ohne Rechtsfehler angenommen, dass auch der Beherrschungsvertrag mit der
GbRalt der Stimmrechtsmehrheit der ED AG nicht entgegensteht. Denn dieser Vertrag stellt keine
Abanderung des sich aus den Aktien originar ergebenden Stimmrechts (§ 12 AktG) dar: Weder war die
GbRalt (unmittelbar) Aktionarin der Klagerin geworden noch konnten die ED AG und die SW AG ihre
Stimmrechte von ihren Aktien "abspalten" und auf die GbRalt Gibertragen (§ 8 AktG). Die ED AG hatte ihren
auf die Klagerin bezogenen Geschaftsleitungswillen nach dem dort vereinbarten Mehrheitsstimmrecht auch
Uber die GbRalt durchsetzen kénnen.

22 c) Der Eintritt der Rechtsfolge ist im Streitjahr auch nicht dadurch "gesperrt", dass in den beiden Vorjahren mit
Blick auf die (alte) Organtragerin die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 KStG 2002 n.F. nicht
erfullt waren ("unterbrochene Organschaft"). Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dass stets alle
Tatbestandsmerkmale der steuerrechtlichen Anerkennung erfiillt sein missen, um dem Erfordernis des § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002 n.F. zu genugen, nach dem der Vertrag im Rahmen der
Mindestvertragslaufzeit "wahrend seiner gesamten Geltungsdauer" durchgefiihrt werden muss.

23 aa) Der Vertrag war auf unbestimmte Zeit geschlossen worden und erlaubte erstmals eine Kiindigung nach
dem Ablauf von funf Jahren nach dem Wirksamwerden. Der Vertrag wurde --was unstreitig ist-- wahrend
seiner Laufzeit den gesetzlichen MafRgaben entsprechend "tatsachlich durchgefihrt" (s. z.B. Senatsbeschluss
vom 26. April 2016 | B 77/15, BFH/NV 2016, 1177, m.w.N.), indem es in den Jahren 2001 bis 2005 zu einer
Ergebnisibernahme im Verhaltnis zwischen den Parteien kam.
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bb) Der Umstand, dass in den Jahren 2003 und 2004 die Organschaft steuerrechtlich nicht anzuerkennen
war, da die GbRalt in diesem Zeitraum steuerrechtlich nicht als gewerbliches Unternehmen zu qualifizieren
und die Klagerin in diese nicht finanziell eingegliedert war, schlielt die Moglichkeit der steuerrechtlichen
Anerkennung der mit dem urspriinglichen Vertrag begriindeten Organschaft im Streitjahr nicht aus.

aaa) Ob eine "Unterbrechung der Organschaft" vor dem Ablauf der Mindestlaufzeit des Vertrags dazu fuhrt,
dass die Organschaft insgesamt (riickwirkend und zukiinftig) zu versagen ist, ist bisher vom Bundesfinanzhof
nicht entschieden. Die Frage wird von einem Teil der Literatur (z.B. Walter in Ernst & Young, KStG, § 14

Rz 637, 720; Mdller in Muller/Stocker/ Lieber, Die Organschaft, 10. Aufl., Rz 822; Gosch/Neumann, a.a.O.,

§ 14 Rz 532; Lange, GmbHR 2011, 806, 808) und wohl auch der Finanzverwaltung bejaht (evtl. R 60 Abs. 2
Satz 2 der Korperschaftsteuer-Richtlinien --KStR-- 2004 und R 14.5 Abs. 2 Satz 2 KStR 2015 [Hinweis auf
den Eintritt der Rechtsfolgen des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG]). Dies wird mafigeblich damit begriindet, dass
hinsichtlich der Mindestlaufzeit der Beginn an die erstmalige steuerliche Zurechnung des Einkommens an den
Organtrager und damit an das Vorliegen aller Organschaftsvoraussetzungen angeknlpft werde. Nach
anderer Auffassung ist die Organschaft fir die Jahre anzuerkennen, in denen alle Voraussetzungen vorliegen
(Détsch in Dotsch/Pung/Mdohlenbrock, a.a.0., § 14 KStG Rz 633; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG,

§ 14 Rz 493; Bruhl/Binder, Ubg 2016, 647, 652 f.; Beinert/Nees in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft,

Rz 11.7, m.w.N., u. Rz 11.9; wohl auch Blimich/Krumm, § 14 KStG Rz 131), so dass eine "Unterbrechung"
nicht schadet.

bbb) Der Senat folgt --wie auch das FG-- im Grundsatz der zuletzt genannten Ansicht.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss der Gewinnabfiihrungsvertrag auf mindestens fiinf Jahre
abgeschlossen und wahrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefihrt werden (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 KStG 2002 n.F.). Das Erfordernis der Vertragsdurchfihrung bezieht sich auf die zivilrechtlichen
Vertragspflichten (z.B. Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Rz 203; Blumich/Krumm, § 14 KStG
Rz 134 ff.), nicht allgemein auf die steuerrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 14 KStG. Wenn die
Mindestvertragsdauer dazu dient, auszuschlieRen, dass die Organschaft zum Zweck willkurlicher
Beeinflussung der Besteuerung und zu Einkommensverlagerungen von Fall zu Fall abgeschlossen bzw.
beendet wird, ist dem durch die laufzeitbezogene vertragliche Verpflichtung begegnet (ebenso Bruhl/Binder,
Ubg 2016, 647, 653). Dem Hinweis, dass auch mit Blick auf die Ubrigen Tatbestandserfordernisse ein Bedarf
bestehe, Manipulationen (i.S. eines gezielten "Verungliickenlassens" der Einkommenszurechnung)
auszuschlieRen (s. etwa Gosch/Neumann, a.a.O., § 14 Rz 531; Tiedchen, EFG 2016, 401 f.; dazu ablehnend
Beinert/Nees in Prinz/Witt, a.a.0., Rz 11.7), kommt jedenfalls in der dem Streitfall zugrunde liegenden
Konstellation (Anderung der Rechtslage) kein entscheidendes Gewicht zu.

Darlber hinaus verdeutlicht die in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG 2002 n.F. getroffene und ausdricklich
zeitpunktbezogene Regelung, nach der die finanzielle Eingliederung vom Beginn des Wirtschaftsjahrs der
Organgesellschaft an gegeben sein muss, dass § 14 KStG nicht von einem allgemeinen Grundsatz
vertragslaufzeitbezogener Erfordernisse getragen wird. Hierauf hat der Senat bereits in seinem Urteil vom
24. Juli 2013 1 R 40/12 (BFHE 242, 139, BStBI Il 2014, 272) hingewiesen. Dort war dariiber zu entscheiden,
ob die gewerbliche Tatigkeit einer Organtrager-Personengesellschaft schon zu Beginn des Wirtschaftsjahrs
ausgeubt werden muss. Diese Frage hat der Senat verneint, da der Wortlaut des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2 KStG 2002 n.F. fur eine solche zeitliche Anforderung nichts hergibt. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber ausdriicklich festgelegt hatte, dass die gewerbliche Betatigung bereits zu Beginn des
Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft ausgelbt werden musse, wenn er dies hatte bestimmen wollen (s.
insoweit nochmals Détsch in Détsch/Pung/ Méhlenbrock, a.a.O., § 14 KStG Rz 635; Frotscher in Frotscher/
Drien, KStG/GewStG/UmwStG, § 14 KStG Rz 666; s.a. die nach dem Streitjahr durch das Gesetz zur
Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts vom
20. Februar 2013 [BGBI | 2013, 285, BStBI | 2013, 188] eingefligte und mit einem konkreten Zeitbezug
verbundene Tatbestandsvoraussetzung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG).

d) Die Organschaft ist hiernach im Streitjahr anzuerkennen. Ein Anhaltspunkt fir die in erster Instanz von den
Beteiligten diskutierte Frage, dass durch die (erst) im Streitjahr (als letztem Jahr der Vertragslaufzeit) wirksam
werdende Rechtsnachfolge ein Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts i.S. des § 42 AO
vorliegen konnte, ist insbesondere mit Ricksicht darauf, dass die Beteiligten auf eine gednderte
Gesetzeslage reagiert haben, nicht ersichtlich.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO. Kosten der Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig
(§ 139 Abs. 4 FGO).
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